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RESUMO

GOMES, Julio César dos. Fundamentacdo das Decisoes Judiciais no Plano do Novo
Codigo de Processo Civil. 2016. 79 f. Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro,
Instituto Trés Rios, Departamento de Direito, Humanas e Linguas, Trés Rios, RJ, 2016.

O presente trabalho visa comprovar que a morosidade na prestacdo da justica ndo ¢ o maior
problema do Direito Processual Civil Brasileiro. O qué, de fato, ameaga a imagem e a
credibilidade do Poder Judiciario sdao as decisdes discricionarias e incongruentes dos
magistrados, ainda vistos pela cultura juridica brasileira como pessoas especiais,
vocacionadas. Analisando a figura do magistrado no decorrer da historia do direito moderno,
pretende-se demonstrar que existem limites a sua atuacdo, sendo os valores constitucionais
responsaveis por frear o autoritarismo judicial. A Constituigdo Federal impds, aos
magistrados, a obrigagdo de fundamentar devidamente suas decisdes. Essa exposicdo de
motivos € de extrema importancia para o Estado Democratico de Direito, pois somente assim
serda possivel a fiscalizagdo popular do trabalho jurisdicional. O estabelecimento de
parametros minimos para a fundamentacdo da decisdo judicial, advindo com a Lei
13.105/2015 visa, primordialmente, combater a discricionariedade dos juizes. A inovagao
legislativa impde, aos magistrados e demais 6rgaos do poder judiciario, o respeito aos valores
basilares da nagdo brasileira, indicando aos julgadores que suas concepgdes pessoais nao
podem ser mais relevantes que os valores constitucionalmente estabelecidos. Garantindo-se
que decisdes arbitrarias serdo reconhecidas como nulas, restaura-se a confianga popular na
atividade judiciaria. Ao propor uma demanda, o cidaddo tera previsibilidade quanto ao seu
desfecho e a seguranca de que sua causa serd julgada da mesma forma que casos semelhantes,
analisados por outros 6rgaos do poder judiciario, tudo em consonancia com a Constitui¢ao e
os valores caros a sociedade brasileira.

Palavras-chave: Processo Civil, Constitui¢do, Discricionariedade, Principios, Interpretagao,
Fundamentac¢do, Motivacgdo, Decisdo Judicial



ABSTRACT

GOMES, Julio César dos. Reasoned decision in the new civil code. 2016. 79 f.
Undergraduate thesis (Bachelor of Law) — Law School. Federal University of Rural do Rio de
Janeiro, Trés Rios, 2016.

This study shows that one of the biggest issues of the Brazilian Procedure Civil Code is not
the delay in the delivery of a court judgment, but the discretionary and inconsistent judge’s
decisions. Nowadays, the judges are still seen by the population as special people and adept.
This work intends to show that constitutional values are responsible for avoiding judicial
activism. Decision reasoning based on the Constitution is extremely important for the
democracy, since it allows the population to supervise judicial work. Establishment of
minimum standards for the reasoning court decision (Law 13,105/2015) is aimed primarily
for avoiding judicial activism. This legislative innovation imposes on judges and other organs
of the judiciary, respect for the basic values of the Brazilian nation, showing the judges that
his own views are not more relevant than the constitutionally established values. Therefore,
arbitrary decisions are invalid and this might renovate public confidence in the judicial work.
Thus, the citizens might predict the outcome of their requests and secure that their demands
will be judged the same way as similar cases analysed by other organs of the judiciary,
according to the Constitution and the Brazilian society values.

Keywords: Civil Code, Constitution, Discretion, Principles, Interpretation, Legal reasoning,
Motivation Judicial Decision
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INTRODUCAO

A Lei 13.105/2015 nao foi recebida com satisfacdo pela totalidade da comunidade
juridica brasileira. Antes mesmo de sua entrada em vigor, diversos 6rgdos demonstraram
preocupacdo com os ditames do texto legal, sobretudo as associagdes de magistrados
existentes no territorio nacional. O motivo principal de tais preocupacdes foi a redagdo do
artigo 489 que, em seus incisos e paragrafos, estabelecia as bases da decisdo judicial
considerada devidamente fundamentada'.

Muito se questionou acerca do papel do legislador nessa “inovacao”. Afinal, poderia
o Poder Legislativo ditar ao Judicidrio a forma adequada de interpretar a Constituigdo
Federal? A fundamentacdo da decisdo judicial, nos moldes propostos pelo supracitado artigo,
acarretaria numa burocratizac¢ao da justica?

A cultura juridica brasileira consagrou a figura do magistrado como um ser
“vocacionado”, detentor do real sentido da justi¢a. Esse protagonismo, entretanto, trazia
consigo diversos males, consistentes em atuagdes discriciondrias e arbitrarias da maioria dos
julgadores no ambito processual. Instalou-se, assim, um ambiente de inseguranga perante os
jurisdicionados, uma vez que causas semelhantes eram julgadas de forma discrepante pelos
diversos 6rgaos do poder judicante.

De certo, a arbitrariedade das decisdes judiciais ¢ um mal incomparavelmente maior
do que a morosidade da prestagdo jurisdicional. Sendo tolhidas a seguranga e a previsibilidade
da populagdo, encontravam-se seriamente ameacgadas as bases da democracia e do Estado de
Direito, haja vista que a lei e a Constitui¢do poderiam ser interpretadas de forma livre e
descompromissada pelos julgadores. O desrespeito aos principios do processo justo, dentre
eles a igualdade e o contraditério, ¢ uma das principais causas da perda de credibilidade do
Poder Judiciario.

Sem sombra de davidas, a fundamentagao judicial deficiente serviu de instrumento
para “mascarar” a discricionariedade dos magistrados. Nao havendo parametros minimos a
serem seguidos, qualquer fundamentagdo, por mais superficial que fosse, se prestaria a
justificar a obediéncia ao principio constitucional constante no art. 93, IX.

A decisdo judicial, seja ela sentenga, acordao ou decisdo interlocutéria, elaborada
com uma fundamentacdo deficiente, ¢ maléfica a ordem juridica. Embora ndo se possa negar

que a prestagdo jurisdicional tardia igualmente representa um dos males a serem combatidos,

' Advogados e juizes disputam vetos de Dilma em novo CPC. Disponivel em:

<http://www.amagis.com.br/plus/modulos/noticias/ler.php?cdnoticia=16221>. Acesso em: 18 jun. 2016.
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a incerteza provocada pela atuagdo discriciondria dos orgdos jurisdicionais € um problema
gravissimo, haja vista que, reconhecida a nulidade da prestacdo jurisdicional por inadequacao,
retornardo os autos ao prolator da decisdo para que um novo pronunciamento seja formulado,
o que, sem duvida, atrasa ainda mais a prestacao jurisdicional devida aos litigantes.

O presente trabalho se prestard a analisar os contornos de uma decisdo judicial
adequadamente fundamentada, sendo reconhecida, desde ja, a supremacia do texto
constitucional e a necessaria vinculagdo, do magistrado, a realizacdo dos valores caros ao
Estado Democratico de Direito.

A Constitui¢do ¢ o pardmetro a ser observado, estando presentes, em seu texto,
diversos principios de suma importancia para a democracia e para a sociedade. Somente pelo
reconhecimento da igualdade material entre os litigantes, dando-se iguais oportunidades de
manifestarem suas razdes e buscar o convencimento do magistrado por meio de um
contraditdrio substancial ¢ que sera o processo reconhecido como promotor do bem-estar

social.
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CAPITULO 1: Os alicerces do processo justo
1.1 — Breves notas acerca do Constitucionalismo

A ideia de Estado Moderno comegou a ganhar forma a partir do século XVI, sendo
primordial para a constru¢do do conceito a teoria contratualista do filésofo inglés Thomas
Hobbes.

Num breve resumo da obra hobbesiana, o homem, no estado de natureza, seria um
ser belicoso e guiado por seus instintos. Como fruto da inteligéncia humana, surge o Estado,
com vistas a promover um acordo entre os individuos, sendo imposta pelo soberano uma

limitagao das liberdades individuais a fim de que fosse alcangada a paz social:

(...) Deste modo, o Estado ¢ criacdo da inteligéncia humana, decorre de um
acordo entre os individuos no estado de natureza, e nao fato natural ou obra
divina. Trata-se, segundo Hobbes, do inico meio de obter a paz e vencer o
medo que habita cada ser humano, o medo de que outro homem lhe faca
mal.

Neste primeiro momento, o direito e as leis surgem como obrigagdes impostas pelo
soberano, configurando um verdadeiro pacto de submissdo. Notadamente, tratava-se do
contexto historico do absolutismo.

Confrontando a teoria contratualista, uma vez que suas ideias representariam um
perigo as liberdades individuais, John Locke elabora o conceito de pacto social, firmado na
confianca. Nesta teoria, fica alicercada a ideia de que, ao governante, tdo somente seria
conferido o poder de resolver conflitos, sendo dever do Estado garantir os direitos individuais.

Comecava, nesse momento, a ser incorporado ao conceito de Estado a ideia de
separagdo de poderes. Para Locke, o soberano nio poderia concentrar todos os poderes, pois
acabaria pondo em risco a liberdade e a propriedade dos suditos, sendo, assim, tolhida a
seguranca desses ultimos. Neste contexto embrionario, Locke estabeleceu a existéncia de dois
poderes estatais: o Legislativo e o Executivo.’

Coube a Charles de Montesquieu aperfeicoar a teoria de separacdo de poderes,
afirmando que o Estado deve comportar trés poderes distintos: o Legislativo, o Executivo e o

Judicidrio. Ao legislativo competiria a elaboragdo e ab-rogacdo das leis; ao Executivo, a

2 LARANIJEIRA, Marcio Fernando Boucas. Cortes Constitucionais: Do Contrato Social ao Estado
Constitucional de Direito. Revista da Se¢do Judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 20, n. 37, ago.
2013, p.194.

' Id Ibid, p. 196-197.
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manutencdo da paz ou declaracdo de guerra; e ao Judiciario, na pessoa do magistrado, punir
crimes e julgar questdes relativas ao ramo do direito civil.?

Assim como Locke, Montesquieu era ferrenho combatente do regime absolutista,
afirmando que a seguranca dos individuos residiria na limitacdo dos poderes estatais. Os
poderes descritos anteriormente ndo poderiam ser concentrados na figura de uma unica
pessoa, sob o risco de se incidir no despotismo. Os poderes também deveriam se controlar
mutuamente, a fim de que um nao se sobrepusesse sobre o outro.

Acerca da chamada “teoria dos freios e contrapesos”, cumpre destacar o trecho da

obra de Dalmo de Abreu Dallari:

O sistema de separagdo de poderes, consagrado nas Constituicdes de quase
todo o mundo, foi associado a ideia de Estado Democratico ¢ deu origem a
uma engenhosa constru¢do doutrinaria, conhecida como sistema de freios e
contrapesos. Segundo esta teoria, os atos que o Estado pratica podem ser de
duas espécies: ou sdo atos gerais ou sdo especiais. Os atos gerais, que SO
podem ser praticados pelo poder legislativo, constituem-se na emissdo de
regras gerais e abstratas, ndo se sabendo, no momento de serem emitidas, a
quem elas irdo atingir. Dessa forma, o poder legislativo, que so pratica atos
gerais, ndo atua concretamente na vida social, ndo tendo meios para cometer
abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma pessoa ou a um
grupo em particular. SO depois de emitida a norma geral ¢ que se abre a
possibilidade de atuacdo do poder executivo, por meio de atos especiais. O
executivo dispoe de meios concretos de agir, mas estda igualmente
impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos os seus atos
estdo limitados pelos atos gerais praticados pelo legislativo. E se houver
exorbitdincia de qualquer dos poderes surge a agdo fiscalizadora do poder
Jjudiciario, obrigando cada um a permanecer nos limites de sua respectiva
esfera de competéncia.’ (Grifos nossos)

A compreensdo de que os poderes estatais precisam ser limitados sera de vital
importancia para o presente trabalho, sobretudo para a problematizacdo das atuais mazelas
que atingem o Poder Judicidrio brasileiro, sendo exemplos marcantes o ativismo judicial e a
discricionariedade nas decisdes proferidas por juizes e tribunais.

Foi, porém, com Rousseau, que houve a demonstragdo de que a separacao dos
poderes ndo seria um instrumento eficaz para resguardar as liberdades individuais. Em sua
obra “Contrato Social”, fica explicita a desconfianca do estudioso acerca dos governos,

devendo o povo ser o titular de todo o poder estatal. A Constituicdo seria apenas um

* LARANIJEIRA, Marcio Fernando Bougas. Cortes Constitucionais: Do Contrato Social ao Estado
Constitucional de Direito. Revista da Sec¢do Judicidria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 20, n. 37, ago.
2013, p. 197-198.

> DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 31. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012, p.
218.
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instrumento utilizado para cuidar dos poderes instituidos, “ndo podendo restringir a expressao
da vontade do povo soberano”.°

E nesse contexto de questionamentos que emerge a Revolugdo Francesa. O ideal
revolucionario buscava romper os lagos com o passado absolutista e, aos poucos, o Poder
Legislativo, personificado pelo Parlamento, comegou a ganhar grande significancia, sendo
este considerado o poder que, de fato, representava os anseios populares. Essa proposta de
uma Constituicdo sem prote¢do efetiva, passivel de alteracdo pela simples mudanca dos
anseios populares, perdurou por um bom tempo no continente europeu’.

Somente com a queda dos regimes monarquicos e a progressiva ado¢do do regime
parlamentarista, pelos Estados, ¢ que se iniciou o estudo mais aprofundado da importancia da
Constituicdo como instrumento eficaz para o controle do poder estatal. Especialmente no
entreguerras, o debate ganhou significancia com as teses apresentadas por Carl Schmitt e
Hans Kelsen, que se propunham a estabelecer instrumentos de protecdo da Constitui¢do. O
debate, entretanto, foi interrompido bruscamente com os horrores da Segunda Guerra
Mundial®.

Findo o conflito mundial, ganhou destaque a busca por mecanismos que resguardasse
a dignidade humana contra os abusos dos poderes estatais, adquirindo, assim, as constituigdes
nacionais a importancia que possuem hoje como cartas destinadas a promog¢ao do bem-estar

humano.

Nao se tolera a produgdo de normas contrarias a Constituigdo, porque isso
seria usurpar a competéncia do poder constituinte. Este, sim, passa a ser a
voz primeira do povo, condicionante das agdes dos poderes por ele
constituidos. A Constituigdo assume o seu valor mais alto por sua origem —
por ser fruto do poder constituinte originario. ’

Nao obstante essa constru¢ao historica ¢ importante demonstrar que a Constitui¢ao
possui uma vontade, sendo relevante, neste ponto, analisar a construgdo tedrica elaborada por

Konrad Hesse.

6 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 51.

T Id Ibid, p. 53-54.

8 Id Ibid, p. 55.

®  Id. Ibid, p. 55.
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1.2 — A Forca Normativa da Constituicao

A ideia de Constituicdo como regra maior do ordenamento juridico nacional,
dirigente e promotora do bem-estar social, ndo vigorava de forma ampla no contexto historico
anterior e posterior a Primeira Guerra Mundial.

Ferdinand Lassale, através da obra “A Esséncia da Constitui¢do™'’, acabou por
reforgar a concepgdo predominante na época, afirmando que os fatores reais de poder seriam
determinantes para a edicdo do texto escrito da Constituicdo. Deste modo, o texto
constitucional, dirigente da sociedade, deveria ser o reflexo da chamada “Constitui¢do Real”,
proclamando os valores reinantes num determinado pais, em perfeita simetria com a realidade
social. Em caso de discrepancia entre a “Constituicdo Real” e a “Constitui¢dao Juridica”, esta
ultima sucumbiria, devendo assumir o seu lugar um novo texto, condizente com as
necessidades da sociedade.

Negando-se a aceitar a Constituicdo como um mero “pedaco de papel”, Konrad
Hesse'' critica a teoria de Lassale, afirmando que, do confronto entre os fatores reais de poder
e a Constituicdo, esta ultima sucumbiria, apenas, se uma série de pressupostos ndo fosse
realizada.

Para Hesse, de fato a norma constitucional ndo tem existéncia autonoma em face da
realidade. Existe sim uma relagdo de coordenacdo entre os fatores reais de poder e a norma
fundamental, sendo vedado a essa ultima ignorar as leis culturais, sociais, politicas e
econdmicas de uma dada sociedade, bem como atender a necessidades emergentes, sem o
minimo de planejamento quanto a situagdes futuras. 2

A Constituicdo duradoura impde direitos e deveres aos cidaddos. Possui uma
vontade, que se baseia na compreensao da necessidade de uma ordem normativa sélida, que
proteja as estruturas do Estado, tendo a necessidade de ser legitimada constantemente pela
populacdo. Essa carta constitucional ganhard forca ativa se as tarefas, por ela descrita, forem
efetivamente cumpridas.'

Pode-se concluir, portanto, que os valores informados pelo texto constitucional
devem ser fomentados, adquirindo a maior eficacia possivel. Os direitos ali inscritos sao de

observancia geral e dizem respeito ao viés dirigente da Carta Magna, com o fim de promover

10 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢cao. 6“ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001.

HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da constitui¢do. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 10-11.

12 Id. Ibid, p. 18.

B Id. Ibid, p. 19.
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constantes avangos na ordem social e no desenvolvimento de toda a sociedade. Somente se a
Constituicdo falhar na tarefa de dirigir a sociedade ¢ que uma revisdao do texto serd
imprescindivel.

Logo, a forga ativa da Constituicao depende fortemente da vontade humana. Deve-se
reconhecer o texto constitucional como produto dos anseios populares e legitima ordenagao
para a vida em sociedade. A Constituicdo ¢ expressdo maxima da soberania popular e os
direitos e garantias nela expressos devem ser realizados de forma excelente.

Com base nesta afirmagao, passa-se ao estudo do processo como instrumento apto a
promocao da pacificagdo social, sempre voltado a concretizagdo dos valores constitucionais e

da democracia.

1.3 — O Processo como instrumento de pacificaciio social

Estabelecidas as bases do Estado Moderno, cumpre ressaltar a importancia do
processo como instrumento de promog¢ao da pacificagdo social.

A atribuicao de julgar nao ¢ exclusividade do Poder Judiciario no direito brasileiro.
Os demais poderes também podem, atipicamente, exercer a fungao jurisdicional, destacando-
se, por parte do Legislativo, o disposto no art. 52, I e II da Constituicdo Federal e; no tocante
ao Executivo, o julgamento do contencioso administrativo, disciplinado pela Lei n°
9.784/1999.

O foco do presente trabalho, entretanto, ¢ a analise do processo judicial e a atuacao
dos magistrados na resolucao de lides. Existem conceitos e garantias gerais que incidem sobre
o processo judicial e administrativo que serdo destacados no decorrer do presente, mas o
enfoque da discussdo sera a atua¢do dos magistrados e a motivagdo das decisdes tomadas em
sede judicial.

Em linhas gerais, o processo visa restaurar a paz social, abalada pelo conflito de
interesses. A fim de que a sociedade alcance o maximo de desenvolvimento, faz-se necessario
que os interesses individuais sejam coordenados, de modo que os possiveis conflitos sejam

sanados pela ordem juridica.

A tarefa da ordem juridica ¢ exatamente a de harmonizar as relagdes sociais
intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realizagdo dos valores humanos
com o minimo de sacrificio e desgaste. O critério que deve orientar essa
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coordenagdo ou harmonizagao € o critério do justo e do equitativo, de acordo
com a convicgdo prevalente em determinado momento e lugar. '*

Além dos direitos e garantias conferidos a populacao, imprescindivel a existéncia de

um instrumento que proporcione, aos litigantes, a solucdo do conflito de interesses e o

restabelecimento da paz social, com um pronunciamento justo e inequivoco do Estado-Juiz.

Em nada se adianta a existéncia de normas sem que se haja instrumentos ¢
formas aptas e eficazes a garanti-los. Por isso da existéncia de normas
materiais € normas processuais no ordenamento juridico, sendo essas ultimas
o instrumento para a aplicagdo das primeiras. O processo se forma do
conflito de interesses — lide — deduzido em juizo, também constituindo uma
garantia15 contra arbitrariedades do Estado que eventualmente possam
ocorrer.

O processo ndo pode se afastar de seu objetivo, qual seja, ser instrumento para

alcancar a garantia dada pela lei material, assegurando, assim, a integridade da ordem juridica

e possibilitando, as pessoas, os meios apropriados para a defesa de seus direitos e interesses'’.

Respondendo aos anseios do jurisdicionado, o processo possui uma dimensao social, assim

exposta por Gaio Junior:

A dimensao social pela qual o processo deva ser vetorizado, hodiernamente,
€ nocao necessaria deste instrumento de jurisdigdo, exatamente porque nele é
que o jurisdicionado deposita confianga — ainda que, por vezes, em forma
diminuta — esperando alcancar sua verdade em tempos onde o
descumprimento de uma obrigacdo acertada ¢ bom negdcio para muitos.
Espera o cidaddo ainda mais: a satisfagdo decorrente desta verdade, na
medida em que, uma vez reconhecida e ndo cumprida pela parte
recalcitrante, necessitara ele, novamente, de um instrumento apto a
transformar a declaragdo formal de seu direito em atividade dinamica e
realizadora concreta, no mundo dos fatos, do direito devido.

O processo deve ser entendido como instrumento democratico, politico e ideoldgico,

apto a satisfacdo dos direitos materiais inadimplidos.

A funcao publica do processo no seio do Estado contempordneo enfatiza seu viés

social e politico, em prevaléncia do juridico, na medida em que estd comprometido com o

bem-estar da populagdo e na melhoria da qualidade de vida. O jurisdicionado ¢ verdadeiro

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 25.

GAIO JUNIOR, A. P.; SANTOS, C. O. ; ALVES, J. A. F. ; OLIVEIRA JUNIOR, J. L. D. ; GOMES, J. C.
S. ; ANTONIO, L. G. ; CORTASIO, M. M. ; OLIVEIRA, N. S. . Uma Introducao a ideia de Processo
Justo. Revista Juridica Eletronica Direito Sociedade e Desenvolvimento - REJUR, v. 1, p. 1-1, 2014.
BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 6. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2011, p. 17.

GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Instituicées de Direito Processual Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
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consumidor da Justica e deve exigir, dos aplicadores do direito, exceléncia no

desenvolvimento de seu trabalho.

(...) o Direito ndo ¢é encarado apenas do ponto de vista dos produtores e de
seu produto (as normas gerais e especiais), mas ¢ encarado, principalmente,
pelo angulo dos consumidores do direito e da Justica, enfim, sob o ponto de
vista dos usuarios dos servigos processuais.

O contetido ideoldgico do processo vem relativizar a questdo da neutralidade da
ciéncia processual. Tanto o direito material como o processual sdo comprometidos com a
vontade politica, existindo uma ideologia dominante por tras de todo o ordenamento juridico
vigente.

O juiz ndo pode mais se revestir do véu da neutralidade para proferir decisdes em
desacordo com a ordem constitucional e, consequentemente, em conflito com a vontade do
povo, que ¢ o verdadeiro detentor do poder soberano no Estado. O Estado Democratico de
Direito possui uma vontade, expressa na Constitui¢do, e o magistrado ndo pode ser neutro
quanto a essa realidade.

A neutralidade cede lugar ao engajamento, devendo o juiz proferir decisdes
condizentes com o contexto historico-social no qual estd inserido e de acordo com a vontade
estatal. A justica das decisdes judiciais deve ir além do estado formal do direito, atendendo
assim ao estado democratico, dando uma resposta satisfatoria e eficiente as aspiragdes

populares.

Para tanto, o juiz ha de ser um cientista ¢ um artista. Cientista, para estar
aberto na aplicagdo de sua cultura multidisciplinar, entende que o Direito
ndo ¢ um departamento isolado, razdo pela qual a sentenca ndo se pode
desligar da economia, da sociologia e da politica. Artista, o juiz sera “cheio
de poder criador, com sensibilidade humana ¢ antenas ligadas a alma do
povo para sentir e traduzir suas aspiracoes. 19

A dimensao social do processo refor¢ca as estruturas do Estado Democratico de
Direito. Cada vez mais o direito processual moderno refor¢a o pensamento de que o
magistrado ndo pode estar alheio a realidade que o cerca. Seu atuar serd sempre
comprometido com o desenvolvimento social, proporcionando ao jurisdicionado respostas
adequadas aos questionamentos formulados. Dessa forma, o processo deve estar voltado a

efetividade, ndo sendo suficiente a simples observancia de procedimentos.

'8 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporéneas. In:

GRINOVER, Ada Pellegrini et ali. O processo civil contemporaneo. Curitiba: Jurud, 1994, p. 15.
1 HERKENHOFF, Jodo Batista apud PORTANOVA, Rui. Motivacdes ideologicas da sentenca. 5. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 94.
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A efetividade do processo ndo admite mais um juiz espectador. A tarefa
processual, sendo do Estado, exige para o conseguimento de uma solugdo
justa, de um juiz atuante, participante ¢ juridicamente curioso. Ndo se quer
jurisdi¢ao ex officio, mas, movimentada a jurisdigdo, a iniciativa judicial
deve ser intensa tanto na tentativa de conciliar as partes como na colheita da
prova. *°

Tomando por base essa nova postura exigida dos magistrados quando de sua atuagao,
passamos a analise da efetividade processual, consubstanciada pelo que a doutrina denominou

de “processo justo™'.

1.4 — Apontamentos para um Processo Justo

O processo deve ser estudado, sempre, sob o viés constitucional. O texto da
constituicdo ¢ a principal norma a ser seguida no Estado Democratico de Direito, possuindo

forca normativa.

Embora a Constitui¢do ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constituicao transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem
efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria conduta
segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. >

A Constituicdo dirige a sociedade para que seus fins sejam alcancados.”> Como se
pode notar da leitura do art. 3° da Constituicdo Federal, a promocao do bem-estar social ¢ cara
a ordem juridica brasileira. Sendo assim, os direitos fundamentais elencados nos incisos do
art. 5° da Constitui¢do Federal constituem o alicerce do Estado de Direito brasileiro e as

garantias ali inscritas ndo poderdo ser abolidas®*, sendo denominadas de “clausulas pétreas™:

2 PORTANOVA, Rui. Motivacdes ideologicas da senten¢a. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2013, p. 118.
2 MORELLO, Augusto M. El Proceso Justo. 2. ed. Buenos Aires: Adeledo-Perrot, 2005.
22 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituicio. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 19.
“Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II — garantir o desenvolvimento nacional;
IIT — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminag¢do.”
“Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:
(...)
§4°. Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
(...)

IV — os direitos e garantias individuais™.

23

24
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A finalidade das clausulas pétreas ¢ prevenir um processo de erosdo da
Constituigao. A clausula pétrea ndo existe tdo so6 para remediar situagdo de
destruicdo da carta, mas tem a missdo de inibir a mera tentativa de abolir o
seu projeto basico. Pretende-se evitar que a sedugdo de apelos proprios de
certo momento politico destrua um projeto duradouro.”

Ha, inclusive, o comprometimento de cada um dos poderes estatais com a promogao
dos direitos fundamentais. A vincula¢ao do Poder Judiciario aos direitos fundamentais se da,
especialmente, pela “tarefa classica de defender os direitos fundamentais ameagados de
violéncia (art. 5°, XXXV, CF)” %, sendo essa a esséncia de sua fungdo. Os juizes devem
respeitar os preceitos de direitos fundamentais, especialmente no curso do processo € ao
prolatar decisdes.

A Constituicdo, portanto, estabeleceu as bases para o desenvolvimento do chamado

“processo justo”, cujos principios norteadores serdo nosso objeto de estudo.

1.4.1 — O Devido Processo Legal

A garantia do Devido Processo Legal se encontra enunciada no art. 5°, LIV da
Constituigio Federal®’. Essa garantia nio se limita, apenas, a impor a observéncia das formas
da lei quando do tramite das causas em juizo, mas abarca todos os outros principios que serdo
delineados a seguir.

Humberto Theodoro Junior classifica-o como “superprincipio” ¥, uma vez que
possui a fun¢do de coordenar e delimitar todos os demais principios que integram tanto o
processo como o procedimento, nunca deixando de lado os parametros constitucionais e 0s
valores caros a sociedade.

A fungdo que exerce o principio do devido processo legal no ordenamento juridico ¢
de vital importancia para o Estado Democratico de Direito, uma vez que impde, ao julgador, a
funcdo de complementar o trabalho do legislador, tornando o processo forca viva, nao
limitada por pardmetros estritamente formais”, sobretudo pelo risco da frustracio na
realizagdo do direito, mas instrumento Util a proporcionar provimentos judiciais compativeis

com a supremacia da Carta Magna e a garantia da efetividade dos direitos fundamentais.

#  MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 253.

26 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2011, p. 172.

Art. 5°, LIV da CF: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”;

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito Processual
Civil e Processo de Conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 24.

2 MORELLO, Augusto M. El Proceso Justo. 2. ed. Buenos Aires: Adeledo-Perrot, 2005, p. 71.

27
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Esse “processo justo” impde o dever de se assegurar a duragdo razoavel do processo,
com meios que propiciem a celeridade de tramitacdo, bem como a observancia das garantias
do contraditério e da ampla defesa, que sdo decorréncia obrigatoria da garantia constitucional
do principio da igualdade.

O processo justo, para Augusto Morello®® é a nova faceta do antigo processo legal’'
que, por sua vez, era limitado pela estrita observancia de ritos. De modo a se adequar as
exigéncias do moderno Estado Democratico de Direito, o processo justo deve consagrar os
principios do acesso a justi¢a, o direito de defesa e o contraditério com paridade de armas
entre as partes, a imparcialidade do julgador, a duracdo razodvel do processo e a

obrigatoriedade da motivacao dos provimentos judiciais decisorios.

1.4.2 — O Acesso a Justica

Considerando que a missdo precipua do Estado ¢ a busca pela pacificagdo social, o
acesso a justica deve ser fomentado em sua ampla acepgdo. Nao se trata, simplesmente, do
acesso ao Poder Judicidrio, mas também diz respeito a outras formas, asseguradas pelo
ordenamento juridico, de se alcancar a solu¢do de um conflito.

As formas alternativas, conhecidas como arbitragem e mediacdo, comegam a ganhar
espago na cultura juridica brasileira, tendo sido reguladas, respectivamente, pelas Leis n°
9.307/1996 (alterada pelas Leis 13.129 e 13.105, ambas de 2015, sendo esta ultima o Novo
Cdédigo de Processo Civil) e n° 13.140/2015. Ainda sobre a Arbitragem, Gaio Junior ressalta a
caracteristica alternativa desse meio de resolucao de conflitos, salientando que a pacificagao

social ¢ o fim maior ao qual o Estado de Direito deve buscar:

Com a percepcdo de que o Estado tem deixado muito a desejar, inclusive
com falhas inadmissiveis reconhecidas por ele proprio, vem crescendo a
consciéncia de que fundamental é pacificar, mesmo que esta ndo decorra de
obra eminentemente estatal desde que seja por método eficiente e protetor
das liberdades fundamentais do cidadao.

Consiste a Arbitragem em uma técnica para a solu¢do de controvérsias
através da intervencdo de uma ou mais pessoas, estas que recebem seus
poderes de uma convengdo privada, decidindo com base nesta convengao e
sem interven¢ao do Estado, sendo a solugdo destinada a assumir eficacia de
sentenca judicial. 32

30 MORELLO, Augusto M. El Proceso Justo. 2. ed. Buenos Aires: Adeledo-Perrot, 2005, p. 86-89.

31 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v.
1. p. 26.

GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Instituicées de Direito Processual Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013, p. 27.

32
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Conforme entendimento de Ada Pellegrini Grinover>’, 0 acesso a justica € um direito
amplo, de obtencdo de decisdes justas para as lides, sendo o processo um instrumento de
jurisdicdo, apto a produzir decisdes conforme uma ordem de valores identificada no
ordenamento juridico. Dessa forma, ¢ dever o Estado garantir a coletividade, além dos meios
alternativos anteriormente citados, este instrumento processual como formas de protecdo aos

direitos consagrados no ordenamento juridico.

Todas as pessoas naturais e juridicas, independentemente de qualquer
condig¢do, tem o direito de dirigir-se ao Poder Judiciario e deste receber
resposta sobre qualquer pretensdo. Este é um direito que todos devem ter a
possibilidade concreta de exercer, para a tutela de qualquer direito ou
posicao de vantagem, inclusive os de natureza coletiva ou difusa, tanto nas
relagdes entre particulares como naquelas entre particular e o Estado, pois
sem ela perdem os cidaddos a possibilidade de viverem em sociedade sob o
império da lei. O artigo 16 da Declarag¢do dos Direitos do Homem de 1789 ja
estabelecia, com acerto, que “toda sociedade na qual a garantia dos direitos
ndo é assegurada (...) ndo tem Constitui¢io” ** (Grifo nosso)

Além disso, a garantia de acesso a tutela jurisdicional ndo se encerra no direito de
provocar o exercicio da fun¢do jurisdicional, mas também incide no direito de defesa, que
sera minudenciado posteriormente.

Importante também destacar que o acesso a justica deve ser visto, igualmente, no que
concerne ao acesso a tribunais superiores. Para Augusto Morello, caso haja necessidade de
recurso, comprovada a hipossuficiéncia da parte recorrente, deve ser garantido a mesma o
acesso aos Orgdos recursais. A caréncia de recursos financeiros ndo deve constituir Obice a
garantia do duplo grau de jurisdicdo. *

O direito processual civil brasileiro preserva essa garantia de acesso aos tribunais
superiores, demonstrada a caréncia de recursos financeiros, conforme redacao do art. 98, §1°,
VIII, CPC. Entretanto, merece destaque o posicionamento adotado pelo STJ, anterior a
vigéncia do NCPC, que declarou desnecessarios novos pedidos de gratuidade de justica a

medida que o recorrente muda de instancia:

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. JUSTICA
GRATUITA  (LEI 1.060/50,  ARTS.4° 6°E9°). CONCESSAO.
EFICACIA EM TODAS AS INSTANCIAS E PARA TODOS OS ATOS

33
34

GRINOVER, Ada Pelegrini. O processo em Evolucio. 2. ed. Sao Paulo: Forense Universitaria, 1998.
GRECO, Leonardo, Garantias Fundamentais do Processo: o Processo Justo. In PEIXINHO, Manoel
Messias, GUERRA, Isabella Franco. NASCIMENTO FILHO, Firly (orgs.). Os Principios da Constituicdo
de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 371.

33 MORELLO, Augusto M. El Proceso Justo. 2. ed. Buenos Aires: Adeledo-Perrot, 2005, p. 87.
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DO PROCESSO. RENOVACAO DO PEDIDO NA INTERPOSICAO DO
RECURSO. DESNECESSIDADE. AGRAVO PROVIDO.

1. Uma vez concedida, a assisténcia judiciaria gratuita prevalecerd em
todas as instancias e para todos os atos do processo, nos expressos termos
do art. 9° da Lei 1.060/50.

2. Somente perdera eficacia a decisdo deferitoria do beneficio em caso de
expressa revogacao pelo juiz ou Tribunal.

3. Nao se faz necessario para o processamento do recurso que o
beneficiario refira e faca expressa remissdo na petigdo recursal acerca do
anterior deferimento da assisténcia judiciaria gratuita, embora seja evidente
a utilidade dessa providéncia facilitadora. Basta que constem dos autos os
comprovantes de que ja litiga na condicdo de beneficidrio da justiga
gratuita, pois, desse modo, caso ocorra equivoco perceptivo, por parte do
julgador, podera o interessado facilmente agravar fazendo a indicagdo
corretiva, desde que tempestiva.

4. Agravo interno provido, afastando-se a desercéo.

(AgRg no EAREsp 86.915-SP, rel. Min. Ratul Aratjo, Corte Especial,
julgado em 26.2.2015)

No caso em estudo, a recorrente interpds embargos de divergéncia sem a devida
comprovagdo do pagamento de custas. O pedido de gratuidade de justiga foi feito no corpo da
peticdo recursal, sendo este negado pelo Ministro Presidente da Corte, sob o argumento de
que tal pedido deveria vir em peticdo avulsa. Ainda em seu voto, o Ministro afirmou que o
pedido de gratuidade deveria ser renovado sempre quando do manejo de recurso a instancia
superior, uma vez que a concessdo anterior ndo alcancaria as interposi¢cdes posteriores. A
parte foi intimada a providenciar o preparo do recurso.

Ocorre que, interposto o agravo regimental, entendeu o Ministro Relator Ratl Araujo
que nao haveria necessidade de renovagoes de pedido de gratuidade nos moldes impostos pelo
Ministro Presidente, bastando que houvesse a comprovacao de que a benesse da gratuidade
fora concedida anteriormente, numa instancia inferior. O agravo interno foi provido e afastou-
se a desercao.

O acesso a justica e aos tribunais superiores, portanto, independe das condig¢des
financeiras do litigante. Desse modo, consagra-se, além dos aludidos principios, o principio

da igualdade.
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1.4.3 — A Igualdade

Trata-se de um principio importante para o processo € para a democracia.

Como bem observa Alexandre de Moraes™®, o principio da igualdade, consagrado no
caput do art. 5° da Constituicio Federal’” ¢ tratado sob dois planos distintos: no primeiro, o
individuo goza de tratamento isondmico frente ao legislador e ao administrador publico,
quando da edi¢cdo de leis e atos normativos em geral, sendo vedada a criagdo de tratamentos
diferenciados a pessoas que se encontram em situagdo semelhante, sem qualquer disparidade
latente no tocante a condi¢des financeiras, de saide ou de oportunidade. No segundo plano, ha
a obriga¢do imposta ao aplicador do direito, que deve aplicar a lei de forma igualitaria, sem
diferenciar os jurisdicionados quanto a questdes de sexo, religido, classe social, raca, entre
outros.

Em linhas gerais, no que diz respeito ao presente trabalho, o principio da igualdade
terd sérias implicagdes ndo s6 no momento da prolagdo da sentenca ou de outras espécies de
decisdes judiciais, mas sera de grande relevancia para que, as partes, sejam conferidas as
mesmas oportunidades de se manifestarem nos autos de um processo, podendo e devendo
influenciar o julgador através das provas apresentadas, do enfrentamento de teses, entre outras
formas de manifestacdo. A participagdo ativa e igualitaria das partes influenciara fortemente a
exposicao de motivos, por parte do julgador, no ato de decidir.

Além disso, como se vera no decorrer do presente, os jurisdicionados tem direito ao
tratamento igualitario de suas pretensdes, quando apresentadas em juizo. Questdes
semelhantes apresentadas aos 6rgdos do judiciario devem ter uma resposta semelhante, por
parte dos julgadores, no que hodiernamente se consubstancia na obrigatoriedade de

previsibilidade dos julgados.

Nado ha democracia sem cidaddos iguais, da mesma forma que ndo ha
democracia sem jurisdicionados iguais. (...) Urge, assim, se reconheca a
necessidade de um tratamento isonémico pelas cortes Judiciarias para lides
semelhantes para uma real afirmagdo do principio democrdtico.*® (Grifo
nosso)

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 65.

3T «Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:”.

# SILVA, Celso Albuquerque. Principios Constitucionais e Efeito Vinculante. In: PEIXINHO. Manoel
Messias; GUERRA. Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO. Firly (Org.). Os Principios da Constitui¢cdo de
1988. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2001, p. 595.
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A questdo da previsibilidade das decisoes sera estudada exaustivamente no presente

trabalho, sendo retomada a andlise do principio supracitado posteriormente.
1.4.4 — A Imparcialidade do Julgador

E dever do Estado garantir que as partes litigantes tenham um tratamento igualitario
no processo através da atuagdo de um juiz imparcial.

Mais do que dar efetividade ao principio da igualdade, no presente caso, busca-se a
concretizacdo da garantia de justica das decisdes™, uma vez que a parcialidade do julgador
acarretaria em sérios prejuizos a resolucao da lide e ao Estado Democratico de Direito como
um todo.

A decisdo judicial adequadamente motivada se mostrard como prova de
imparcialidade e justica, devendo o magistrado observar e analisar cada ponto do processo,
cada argumento trazido pelas partes e informar, nos motivos da decisdo, se assiste razao ou
ndo aos litigantes.

O principio da imparcialidade do julgador encontra suporte na regra do juiz natural
que, segundo Gilmar Ferreira Mendes, “¢ aquele regular e legitimamente investido de poderes
de jurisdicdo, dotado de todas as garantias inerentes ao exercicio de seu cargo”, inscritas nos
incisos do art. 95 da CF. *

Uma vez investido dessas garantias, o juiz natural ¢ também imbuido da obrigacao
de ser imparcial, sendo esta uma garantia de neutralidade e distincia em relagdo as partes. *'

Tornam-se extremamente necessarias formulas que permitam o afastamento,
exclusdo ou recusa do julgador que ndo possa, por motivos diversos, garantir que a causa seja
julgada de forma imparcial. Essas formulas sdo, sabidamente, as regras de impedimento ou
suspeicdao do juiz, que visam a concretizacdo da ideia do juiz natural. No Novo Codigo de

Processo Civil, as regras de impedimento e suspei¢ao encontram-se nos arts. 144 e 145.

¥ GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Instituicées de Direito Processual Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,

2013, p. 94.

“Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

I - vitaliciedade, (...);

IT - inamovibilidade, (...);

III - irredutibilidade de subsidio, (...)”.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 522.
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1.4.5 — O Contraditorio e a Ampla Defesa

O principio do contraditorio e da ampla defesa aparece no inciso LV do art. 5° da

Constituicio Federal””. E um principio aplicavel a todos os processos, inclusive aos

administrativos™ e introduz, na ordem juridica, a ideia de construgdo democratica do
processo. **

O processo ¢ meio de defesa da dignidade humana. Nao sé o acesso aos juizes e
tribunais deve ser fomentado, como a devida participacdo do jurisdicionado na marcha
processual. O resultado justo da demanda dependerd da atuacdo de todos os envolvidos na

relacdo juridica processual.

(...) O Processo deve formar-se ¢ desenvolver-se com absoluto respeito a
dignidade humana de todos os cidaddos, especialmente das partes, de tal
modo que a justica do seu resultado esteja de antemdo assegurada pela
adocdo das regras mais propicias a ampla e equilibrada participa¢do dos
interessados, a isenta ¢ adequada cognicao do juiz e a apuragdo da verdade
objetiva: um meio justo para um fim justo. *’

E a partir do dialogo entre as partes que o processo obtera um desfecho justo, dando

a cada um o que ¢ seu por direito.

O juiz, por for¢a de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes,
mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra;
somente assim se dara a ambas a possibilidade de expor suas razdes, de
apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente
pela soma da parcialidade das partes (uma representando a fese ¢ a outra, a
antitese) o juiz pode corporificar a sintese”, em um processo dialético. (...)
As partes, em relacdo ao juiz, ndo tém papel de antagonistas, mas sim de
‘colaboradores necessarios’: cada um dos contendores age no processo tendo
em vista o proprio interesse, mas a agdo combinada dos dois serve a justiga
na eliminagdo do conflito ou controvérsia que os envolve. *

Importante salientar que o rito processual civil pode caminhar sem a presenca do réu,

tendo este, anteriormente, sido regularmente citado ou intimado. Trata-se da questdo da

42 .. . .. .. . ~
Art. 5°, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados

o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”
# CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 88-89.
GRECO, Leonardo, Garantias Fundamentais do Processo: o Processo Justo. In PEIXINHO, Manoel
Messias, GUERRA, Isabella Franco. NASCIMENTO FILHO, Firly (orgs.). Os Principios da Constituicdo
de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 379.
¥ Id. Ibid, p. 369.
46 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 22. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros, 2006, p. 61.
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revelia que, de forma alguma, representa transgressdo’’ ao principio do contraditério e da
ampla defesa, uma vez que o réu, tendo plena consciéncia de que uma demanda foi formulada
contra si, quedou-se inerte. No atual codigo de processo civil, a previsao da revelia encontra-
se descrita no art. 344. **

Entretanto, ao se tratar de direitos indisponiveis, o contraditério devera ser efetivo,
devendo o juiz, mesmo com o réu revel, nomear-lhe um curador especial (art. 72, II, NCPC).

A atuagdo do curador especial ¢ de vital importancia para o regular andamento do processo:

Importa destacar que a curadoria especial ¢ um munus publico, cabendo, ao
curador defender o réu e contestar o feito. A regra geral é que a curatela
especial seja exercida pela Defensoria Publica, cabendo, neste caso,
prerrogativa de prazo para a contestagdo. O defensor publico possui prazo
em dobro para realizar a contesta¢do de acordo com a regra juridica prevista
no artigo 5°, §5° da Lei 1.060/50

(..)

A nomeac¢do do curador especial ndo exclui a intervengdo do Ministério
Publico.

Curador especial em favor do Idoso. Lei n. 8.842/94. 9

Outro ponto que merece destaque, no Novo Codigo de Processo Civil, € a garantia,
conferida ao réu revel, de produzir provas, contrapostas as alegacdes autorais, desde que seja
representado em tempo habil para a pratica dos atos processuais imprescindiveis a essa
produgdo (art. 349). Com a redagdo desse artigo, percebe-se a preocupagdo da nova legislacao
com a proximidade da “verdade real” com a “verdade formal”, dando o devido prestigio aos
“preceitos indissocidveis do processo democratico, tais como aquele do contraditério € o da
paridade de armas, muito bem elencados no CPC em seus arts. 7° e 10, respectivamente.” »°

Esse didlogo entre as partes serd importante para que a atividade jurisdicional seja
desenvolvida com a maior justica possivel. O magistrado deve se mostrar atento a dinamica

desenvolvida no processo e suas decisdes devem buscar dar um desfecho justo a todo o

embate desenvolvido nos autos.

7 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Institui¢des de Direito Processual Civil. 2. Ed. Belo Horizonte: Del Rey,

2013, p. 95.

“Art. 344. Se o réu ndo contestar a agdo, serd considerado revel e presumir-se-ao verdadeiras as alegagdes de

fato formuladas pelo autor”.

¥ GAIO JUNIOR, Anténio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Codigo de Processo Civil
Comentado: Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
92.

% Id. Ibid, p. 300.
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1.4.6 — A Duracao Razoavel do Processo

A Emenda Constitucional n.45/2004 acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da

Constitui¢do Federal®'

e consagrou-se, no ordenamento juridico, o que a doutrina denominou
como “principio da celeridade”.

Importante destacar que a preocupacdo com a celeridade na tramitagdo processual
possui intrinseca relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana e com o bem-estar
social, haja vista que a garantia de decisdes céleres contribuiria para um maior prestigio do
Poder Judiciario frente a populagao.

Entretanto, como bem observa Antonio Pereira Gaio Junior, o “principio da
celeridade” nao ¢ garantia de justica das decisdes. O processo possui 0 seu tempo € a justica

das decisoes depende da observancia dos demais principios que o regem, nao devendo

prevalecer a celeridade sobre o demais em todas as oportunidades:

Fato ¢ que a celeridade ou rapidez procedimental, ndo se pode dar sob
qualquer pretexto ¢ a todo custo, dado o exato compromisso do processo
como instrumento democratico e disso discorre o respeito basilar ao
exercicio pleno do contraditorio, ampla defesa, produgdo das provas com
qualidade e licitude, dentre outras garantias, de modo a evitar que em nome
de uma pressa disfarcada de celeridade, se encubra os riscos € maculas a
servico de uma tutela jurisdicional presta e satisfativa.’”

Nao ¢ so6 o acesso ao judiciario que deve ser fomentado, mas a saida desse mesmo
Poder, com a devida satisfacdo da pretensao.

Portanto, ndo ha prevaléncia do “Principio da Celeridade” sobre os demais. Todos os
principios processuais deve atuar de forma coordenada, a fim de que a resposta dada aos

jurisdicionados satisfaga os anseios dos mesmos por justiga.
1.4.7 — A Motivacao das Decisoes Judiciais

O principio da motivacdo das decisdes judiciais, assim como todos os outros
principios que regem o processo, encontra fundamento no texto constitucional, mais

especificamente no art. 93, IX, CF. 53

ST Art. 5°, LXXVIII da CF: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo

do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.”
2 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Instituicées de Direito Processual Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013, p. 99-100.
Art. 93, IX da CF: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, ¢ fundamentadas
todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
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Observa-se que o inciso também traz consigo a ideia central do principio da
publicidade, que também ¢é tratado no inciso subsequente™ e no art. 5°, LX"* da Carta Magna.
Sendo os atos processuais publicos, ou seja, acessiveis a coletividade, destaca-se a
imparcialidade, independéncia e autoridade dos 6rgios julgadores>®. Ha também a previsio de
relativizagdo desse principio, diante das exigéncias do interesse publico.

Importante destacar que a norma constitucional obriga a fundamentacdo de todas as
decisdes tomadas pelos orgaos do Poder Judiciario, sob pena de nulidade. Deve-se
compreender que nao s6 uma decisdo nao fundamentada ¢ nula, como aquela deficientemente
motivada ¢ passivel de anulagao.

O pronunciamento dos 6rgdos do poder judiciario acerca das lides, além de ser de
vital importancia para a solucao dos casos individuais, conferindo justica aos litigantes, deve
possuir um viés publico, conferindo seguranga e previsibilidade aos jurisdicionados. O juiz
deve aceitar o desafio de resolver a lide da forma mais adequada a Constituigdo®’. A decisdo
judicial é um ato de responsabilidade politica®, vital para o Estado de Direito.

Ocorre que, no direito brasileiro, ainda perduram problemas gravissimos quanto a
atuacdo dos magistrados nos processos judiciais. Antes depositario das esperancas da
populacdao quanto a decisdes céleres, previsiveis e justas, o magistrado ganha, por vezes, as
caracteristicas de inconstancia, discricionariedade e uso estratégico da jurisdigao.

As decisodes judiciais devem obedecer a determinados parametros, sendo primordial
que o principio da motivagdo das decisdes seja realizado da melhor forma possivel: isenta, a
decisdo, de preconceitos; acorde com os posicionamentos dos demais 6rgdos e tribunais
superiores; € completa, tal como uma obra literaria a qual cabe ao magistrado escrever a
conclusdo de um capitulo, levando em conta toda a disputa desenvolvida pelas partes e cada
um dos argumentos trazidos pelas mesmas.

A decisao judicial deve ser o momento de legitimacao do Poder Judicidrio frente a

populacdo, haja vista que os demais poderes sdo constituidos através do voto popular. Para

partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao”;

Art. 93, X. “as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as
disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros;”

Art. 5°, LX. “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem;”

% GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Instituicées de Direito Processual Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013, p. 97.

SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacio das Decisdes Judiciais: a crise na construgdo de respostas
no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 15.

% Id. Ibid, p. 20.
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que os juriscionados possam fiscalizar a atividade jurisdicional, ¢ necessario que as decisdes
sejam claras, completas, coerentes entre si € com as leis do pais, estas elaboradas pelo povo
através de seus representantes nas casas legislativas. A fundamentacdo deve ser encarada,
justamente, como um “prestar de contas do Estado” a populacao, de modo a demonstrar que
os magistrados, mesmo ndo ingressando na carreira por escolha popular, estdo atuando de
forma devida, promovendo o bem-estar social. *°

Ha, portanto, o didlogo de todos os principios expostos até o presente momento, nao
havendo prevaléncia de um sobre o outro, mas sim uma questao de complementaridade, a fim
de que o processo seja, efetivamente, instrumento util a pacificacdo social e consagracdo dos

valores constitucionais.

% SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentaciio das Decisdes Judiciais: a crise na construgio de respostas

no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 16.
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CAPITULO 2: A Fundamentacio das decisdes judiciais enquanto imperativo
constitucional

2.1 — O Poder Judiciario como depositario da esperanca da populacio.

Tendo por base a Constituigdo Federal de 1988 e os diversos principios processuais
nela inscritos, o Poder Judiciario passou a gozar de grande prestigio perante a populagao.
Sobre ele foram depositadas as esperangas do povo quanto a celeridade na tramitagdo dos
processos e na justia das decisdes®. Notadamente, a nagio acabara de passar por um longo
periodo de cerceamento de direitos ocasionado pelos governos militares, tendo a
redemocratizagdo reinflamado as aspiracdes populares pela efetividade de seus direitos de
cidadania, positivados no texto constitucional.

Ocorre que os anseios populares ndo foram correspondidos de imediato com o
advento da “Constituicao Cidada”, uma vez que se operou algo inédito na historia juridica
brasileira: um gigantesco numero de demandas, sendo apreciadas por um judiciario limitado,
carente de magistrados. Como decorréncia ldgica desse quadro, ocorreu um abarrotamento de
demandas ainda pendentes de solu¢do, o que acabou por colocar a aparelhagem judiciaria
numa situacdo de descrédito. ©'

O congestionamento do judicidrio € um problema que persiste. Segundo dados do
CNJ, em 2014, mais de 70,8 milhdes de processos ainda se encontravam pendentes, havendo
uma estimativa de que, em 2015, tramitaria cerca de 103,1 milhdes de processos no pais, o
que representaria um processo para cada dois brasileiros. *

Indubitavelmente, a aparelhagem judicidria do Estado precisa de profundas
mudangas. A carga de processos ¢ incompativel com o nimero de magistrados em nosso pais,
quem em 2014 chegava a 16.927. ©

A figura do juiz ¢é de fundamental importancia para o Estado de Direito. Suas
decisOes sdo necessarias para a manutencao da ordem social e devem reforgar a vontade e os

valores da coletividade, expressos na carta maior. Somente com a reforma da aparelhagem

%0 SILVA, Celso Albuquerque. Principios Constitucionais e Efeito Vinculante. In: PEIXINHO. Manoel
Messias; GUERRA. Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO. Firly (Org.). Os Principios da Constituigdo de
1988. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2001, p. 591.

U Idem.

62 Justica em numeros 2015: ano-base 2014 / Conselho Nacional de Justica — Brasilia: CNJ, 2015, p. 34.

Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/relatorio-justica-numeros-2015-final-web.pdf>. Acesso em: 08

jun. 2016.

Justica em numeros 2015: ano-base 2014 / Conselho Nacional de Justica — Brasilia: CNJ, 2015, p. 31.

Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/relatorio-justica-numeros-2015-final-web.pdf>. Acesso em: 08

jun. 2016.
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estatal no tocante ao Poder Judiciario serd possivel resolver o problema do congestionamento
de processos, que tanto compromete a credibilidade do poder judicante.

Essa énfase dada a atuacdo dos magistrados e tribunais ¢ um fendmeno relativamente
recente. Nem sempre, ao juiz, foi creditada a valorosa fung¢ao de dar efetividade aos direitos
consagrados na carta constitucional. Trata-se de uma conquista alcancada pelo Estado
Democratico de Direito, que deslocou o magistrado da fun¢do simpléria de “boca da lei” para
promotor dos valores da sociedade, através de decisdes que, em seus fundamentos,

privilegiem os principios constitucionais e legitimem sua atuagao frente a populacao.

2.2 — A figura do juiz na historia do Direito: Da Revolugao Francesa até o Estado Social de
Direito

2.2.1 — O positivismo juridico: Do Estado Liberal ao Estado Social

Com o sucesso da Revolucao Francesa, ocorreu uma ruptura brusca e violenta com o
antigo regime. Tudo o que remetia as ideias absolutistas era rechagado. Neste periodo, a
magistratura era vista como uma “nobreza de toga” pelas praticas pretéritas de venda de
decisdes e fungdes publicas em troca de favorecimentos reais. *

Sendo assim, com a inten¢ao de edificar uma nova nacao francesa, comprometida
com as liberdades individuais, atribuiu-se enorme relevancia ao trabalho legiferante, uma vez
que os membros do Parlamento eram os verdadeiros representantes escolhidos pelo povo. A
tarefa conferida aos legisladores seria elaborar um ordenamento juridico tdo perfeito e
completo que sequer necessitaria de interpretagdo ou valoracdo por parte dos julgadores.
“Le1” e “Direito” seriam uma mesma coisa, € ao magistrado caberia a simples funcdo de
averiguar, no contexto fatico estudado, qual dispositivo legal teria aplicagdo, inexistindo
qualquer esforco hermenéutico por parte deste ultimo. Toda a valoracdo teria sido feita
previamente pelo legislador e o codigo seria um texto onipotente, livre de lacunas. *

Para os franceses da época, nessa garantia de que o juiz ndo passaria de “boca da
1ei”® repousaria as bases da seguranca juridica. Ndo podendo influir na vida dos cidadios,
sendo limitado a aplicacdo do texto positivado, o magistrado ndo restringiria a liberdade do

povo.

64 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentaciio das Decisdes Judiciais: a crise na construgio de respostas

no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 54.
% Idem.
% MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. O Espirito das Leis. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 180.
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Data dessa época o surgimento da Escola da Exegese, que propunha a aplicagdo da
lei através de uma simples operacdo silogistica: “conhecedor daquilo que estd estatuido nos
codigos, o juiz simplesmente os aplica (enquanto premissa maior) ao caso que lhes ¢ narrado
(premissa menor)”®’. Como observa Anténio Magalhdes Gomes Filho®, o dever de motivar as
decisdes, nessa época, possuia intima relagdo com a supremacia da lei, legado do Iluminismo.
Sendo a lei expressdo maior da vontade nacional soberana, nada mais apropriado que o juiz
demonstrar que observou o entendimento da opinido publica e que suas decisdes estavam
adequadamente apoiadas nos textos legais.

Na Alemanha, a Jurisprudéncia dos Conceitos, cujos maiores expoentes foram
Friedrich Savigny e Bernhard Windscheid, de forma semelhante a Escola da Exegese,
entendia que a codificagdao era um instrumento adequado e suficiente para garantir respostas a
todos o0s casos concretos submetidos ao judicidrio. Os cédigos, elaborados de forma
sistematica, seriam completos, prevendo conceitos gerais e especificos que possibilitariam, ao
julgador, encontrar a solugdo para o caso concreto, aplicando, sem qualquer problema, o
silogismo.

Pietro Perlingieri ¢ um critico da sistematizagdo dos cdodigos, € seus motivos sao
dignos de nota: trata-se de “uma eternizagdo do presente e uma tentativa de modernizagdo do
passado, como se a histéria fosse achatada, aplanada e apenas o conceito tedrico sobrevivesse
aos tempos”. 69

Essa forma primitiva de positivismo serviu bem ao periodo anterior a Primeira Guerra
Mundial. De fato, no decorrer da histéria juridica dos paises europeus adeptos da Civil Law,
as situagdes do presente eram reguladas com precisdo e detalhamento: “la immutabilidad es el
cardcter de una buena legislacion””’. A tranquilidade social e a estabilidade das relagdes
sociais contribuiram para a imutabilidade da legisla¢dao, que conseguia atender aos anseios da
sociedade da época de forma eficaz. Entretanto, com o advento de novas tecnologias e a
crescente globalizagdo, a legislagdo elaborada com vistas a perenidade acabou por se afastar

da realidade social.

7 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Thomaz de. Introducéo a Teoria
e a Filosofica do Direito. Sao Paulo: RT, 2013, p. 328.

%  GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacio das Decisdes Penais. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 53

% PERLINGIERI, Pietro. Il Diritto Civile Nella Lagalita Costituzionale. 2. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche
Italiane, 2001, p. 24.

" MONREAL, Eduardo Novoa. El Derecho como Obsticulo al Cambio Social. México: Siglo Veintiuno
Editores, 1979, p. 33
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Mesmo que o legislativo, atento e sensivel as mudangas sociais, buscasse renovar o
texto legal, a realidade pratica se mostrava dinamica, e toda a luta por atualizagdo legislativa,
com as mudangas sociais ocorridas ap6s a Primeira Guerra Mundial, mostrou-se in6qua.

Nesse contexto, desponta o trabalho de Hans Kelsen. Tendo o positivismo do século
XIX incorrido no erro de imaginar um ordenamento juridico completo, pronto e acabado para
o simples atuar silogistico do julgador, cumpriu a Kelsen a missdo de demonstrar que a lei
seria insuficiente para ditar o contetido do direito’'. Seria motivo de extrema inseguranga o
fato de juizes valerem-se do texto legal para decidirem casos andlogos de forma diferente.
Assim, o objetivo de sua teoria era fornecer seguranga juridica, despindo o direito de valores,
tornando-o objetivo e previsivel. Nao haveria, portanto, qualquer influéncia da moral ou da
politica sobre o direito. ’

Importante destacar que a grande inovagao trazida com a Teoria Pura do Direito de
Kelsen foi o reconhecimento de que os dispositivos legais sdo dados linguisticos, passiveis de
interpretacdes divergentes, por parte dos intérpretes. Enquanto teoria do ordenamento
positivo, a obra ¢ completa. Entretanto, Leonard Ziesemer Schmitz admite que Kelsen se
esquivou de esbocar uma teoria da decisao, limitando-se a conceituar a chamada “moldura
semantica”: os artigos da lei, denominados de normas abstratas, projetariam uma gama de
possibilidades de sentidos. O intérprete poderia optar por um dos sentidos presentes dentro da
“moldura®, uma vez que todas as interpretagdes possiveis seriam tidas como validas.

Na visao de Melenick de Carvalho Netto, refor¢ada por Leonard Ziesemer Schmitz73,
passa-se da ideia de juiz “boca da lei” para a motivagao subjetiva e relativista da decisao
judicial, sendo praticamente impossivel determinar como cada intérprete julgara o caso
concreto.

A aplicagdo pratica do direito, nesta conjuntura, foi relegada a uma questao politica. O
ordenamento juridico e sua aplicabilidade, portanto, ficariam reféns do comportamento dos

intérpretes auténticos.

O juiz kelseniano ndo ¢, de forma alguma, um reprodutor mecéanico de
sentidos como foram os julgadores do século XIX. O problema da teoria
pura &, justamente, a discricionariedade e a subjetividade; a teoria pura
conduz inevitavelmente a falta de controle do conteido das decisoes

"' SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentaciio das Decisdes Judiciais: a crise na construgio de respostas

no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 62.

BARZOTTO, Luiz Fernando. O Positivismo Juridico Contemporianeo. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007, p. 18.

CARVALHO NETTO, Melenick de Carvalho apud SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacio das
Decisoes Judiciais: a crise na construgdo de respostas no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 64.
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judiciais. Por isso ¢ dificil aceitar que, com o intuito de “superar Kelsen”,
algumas correntes de pensamento advoguem um espago interpretativo maior
aos juizes. Isso acaba por cair, novamente, na mesma Teoria Pura do Direito
da qual se tentou afastar’™* (Grifo nosso).

Ocorreram grandes avangos com o positivismo de Kelsen. Entretanto, seria necessaria
uma teoria consistente de interpretagdo e decisao judicial, a fim de que se afastassem os males

do silogismo e da discricionariedade.

2.2.2 — O Pos-positivismo e o Estado Democratico de Direito

Para Leonard Ziesemer Scmitz, o trabalho de Friedrich Miiller ao elaborar a “Teoria
Estruturante do Direito” foi determinante para estabelecer as bases do pos-positivismo’.
Como se vera a seguir, o pos-positivismo de Miiller ndo se limita a afirmar que a mera
introducao de principios no ordenamento juridico solucionou os problemas do positivismo de
Kelsen: Miiller detalhou uma teoria da decisdo, afastando a legitimidade da atuagdo silogistica
e discricionaria dos magistrados. A fundamentacdo das decisdes, baseada em valores
constitucionais, servird como forma de legitimagdo da atuacdo do magistrado frente a
populagao.

O contexto historico ora estudado ¢ o do pds-guerras. O Estado abstencionista do
liberalismo ndo era capaz de promover a igualdade material e de proteger, efetivamente, os
direitos individuais. Dessa forma, a nova conjuntura que se formava exigia que o Estado
intervisse na sociedade, promovendo o bem-estar social.

No ambito juridico, essa mudanga de estrutura teve grandes implicagdes, sobretudo na
postura que os magistrados deveriam adotar, do pds-guerra em diante. Reconheceu-se que o
Poder Judiciario ndo poderia mais ficar alheio aos anseios populares, diante do fracasso do
protagonismo do Legislativo.

A completude do sistema juridico legislado se mostrou uma ficcdo, impraticdvel na
realidade. Dando-se conta de que as regras ndo seriam capazes ¢ suficientes para abarcar as
situacdes da vida, a doutrina decidiu se debrucar sobre a formulagdo de outro instituto
normativo, habil a auxiliar os julgadores na construcao de respostas juridicas.

Robert Alexy, ao elaborar sua teoria principioldgica, afirmava que o positivismo nao
foi capaz, por si so, de deslegitimar regimes autocraticos ditatoriais, sendo a aplicacdo do

direito positivo, nesses moldes, reconhecidamente injusta, devendo ser corrigida para que a
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justica pudesse prevalecer’®. Nesse contexto, surge entdo a Jurisprudéncia dos Valores: escola
baseada na ideia do direito como possibilidade de realizagdo da moral.

Enquanto Kelsen reconhecia a norma juridica como um comando, um mandado de
defini¢do que visava descrever condutas, Alexy reconhecia os principios como mandados de
otimizagdo’’, aplicados sempre na maxima eficicia possivel diante do caso concreto.

Nesse ponto, observa-se que, ao juiz, caberia a tarefa de aplicar esses mandados,
ponderando principios em caso de colisdo. Entretanto, o problema da discricionariedade ¢
apontado por Rafael Thomaz de Oliveira’®: mesmo com a tentativa louvavel de buscar uma
racionalizacdo do discurso do direito para sua adequada aplicagdo, Robert Alexy nao
conseguiu se ver livre de um método procedimentalista colocado a disposi¢ao do julgador: a
ponderagao.

A principal critica quanto a ponderagao reside no fato de que quem pondera, no caso,
o aplicador do direito, escolhe como decidir. Essa despreocupacdo da teoria com as multiplas
interpretagdes de valores fez com que o problema da discricionariedade ressurgisse. Além
disso, Robert Alexy entende a ponderagdo como a técnica necessaria para solucionar a colisdo
entre dois principios, devendo um ser preterido em detrimento do outro na analise do caso
concreto pelos crivos da necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito. Fato
¢ que a teoria ndo responde a hipotese de colisdo entre mais de dois principios, bem como
levanta uma série de outros questionamentos.

No atual estado da processualistica, reconhece-se que ndo ha decisdo judicial que nao
mencione principios, ou deixe de lembrar que a solugdo encontrada pelo magistrado
“prestigiou” determinado principio. Seriam, portanto, os principios mais importantes que as
regras positivadas?

Além da problemaética que envolve uma possivel hierarquia entre regras e principios,
surge uma questao que, até¢ os dias de hoje, desperta preocupacdo no meio juridico: como se
da a justificacdo de uma determinada decisdao por um principio?

Lénio Luiz Streck reconhece que, no Brasil, nota-se uma abundancia de principios em
decisdes judiciais, sem uma devida contextualizacdo e delimitagdo de conteudo, sendo os

mesmo invocados de forma irresponsavel pelos julgadores. Esse fendmeno do “pan-
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principiologismo™”

acarreta num enfraquecimento da autonomia do direito, haja vista que os
principios seriam comprometidos, apenas, com a vontade de quem julga. As possibilidades
argumentativas fornecidas pelo uso indiscriminado e irresponsavel dos principios reduziria
significativamente o conteudo democratico das decisdes. Mais uma vez a discricionariedade
estaria presente nas decisdes judiciais, ocasionando inseguranga, por parte dos
jurisdicionados, e conferindo poderes quase ilimitados aos julgadores.

A fim de responder essas questoes, Leonard Ziesemer Schmitz propde a andlise da
teoria de Dworkin acerca dos principios. Mesmo pertencente a common law, a teoria
desenvolvida por Dworkin consegue responder satisfatoriamente a boa parte dos
questionamentos acima formulados.

Em contraposicao a técnica da ponderagao, Dworkin afirma que a analise do caso
concreto ndo contempla, unicamente, o conflito entre dois principios. Deve o aplicador do
direito observar a totalidade de principios existentes a fim de que formule sua decisao.

A sofisticag@o na teoria elaborada por Dworkin se traduz na visdo de que os principios
nao deveriam ser compreendidos matematicamente: seriam construgdes compativeis com a
histéria. Portanto, técnicas ¢ métodos de aplicagdo ndo trariam um resultado correto no
trabalho de fundamentagao.

Considerando que a fundamentagdo baseada em regras seria essencialmente falsa,
entende Dworkin que o Direito deve ser relacionado, obrigatoriamente, com a realidade, que ¢
dado dinamico. Os principios que sdo, de fato, relevantes para esse papel de complementagao
das regras seriam os democraticamente aceitos como parte de um ordenamento®'. Vé-se,
portanto, uma clara vedagdo ao pan-principiologismo, devendo o julgador observar a
construgao histdrica do principio e como o mesmo ¢ encarado pela coletividade.

Dworkin também rechaca a divisdao dos casos concretos entre Easy Cases — aqueles
facilmente solucionaveis com a aplicagdo de regras — e Hard Cases — quando o aplicador do
direito deveria observar a totalidade principioldgica para fundamentar sua decisdo. O
pronunciamento do magistrado, independentemente de se tratar de casos faceis ou dificeis,
necessita de justificacdo, devendo todo o caso concreto ser encarado como hard, diante da
responsabilidade politica que possui o magistrado, imposta pela obrigacao de fundamentagao

das decisdes, que possui base constitucional. A decisdo deixa de ser um ato de vontade e o
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Estado Constitucional ndo reconhecera, como legitima, uma decisdo tomada como uma
escolha livre do julgador. Principios e regras ndo possuem uma hierarquia, mas devem ser
aplicados de forma coordenada, a fim de que a fundamentagdo seja a mais completa possivel e
atenta aos ditames constitucionais de democraticos. E justamente essa responsabilidade

politica e democratica que orienta a “Teoria Estruturante do Direito”, de Friedrich Miiller.

2.2.3 — A Teoria Estruturante do Direito, de Friedrich Miiller

Tal como Dworkin e Alexy, Miiller reconhece que o texto da lei ndo ¢ suficiente para
abarcar todas as situagdes presentes e futuras. Lei, doutrina, precedentes judiciais e simulas
sdo dados linguisticos, e estes possuiriam normatividade, entendida como a potencialidade de
impor determinados comportamentos. *

Miiller denomina de “norma” a decisdo, que sO existe diante de uma facticidade
concreta. Antes do caso concreto, existiria apenas texto normativo, sendo a norma a aplicagao
pratica do direito. Cada conceito juridico, portanto, passaria a existir no momento de sua
aplicacdo. Acorde com tal afirmagdo, Gabriel Ivo destaca a importancia do trabalho do

aplicador do direito, ao fazer com que os enunciados linguisticos adquiram sentido:

Norma juridica ndo se confunda com meros textos normativos. Estes sdo
apenas os suportes fisicos. Antes do contato do sujeito cognoscente nio
temos normas, € sim, meros enunciados linguisticos esparramados pelo
papel, aguardando que alguém lhes dé sentido®’.

Comandos abstratos, portanto, ndo teriam conteudo de norma, sendo essa ideia
frontalmente conflitante com a concepgdo positivista que, conforme visto anteriormente,
acreditava num sentido pré-concebido pelo legislador, atuando o julgador na subsun¢do dos
fatos a lei.

Importante destacar que, para Miiller, cada norma seria irrepetivel, uma vez que diria
respeito a uma situacdo concreta especifica. Mesmo que dois casos concretos aparentem
identidade, o processo de compreensdo e interpretacdo do Direito jamais serda dispensado.

Assim, a fim de que um caso seja considerado efetivamente “idéntico”, ¢ imprescindivel o
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momento hermenéutico, a interpretacdo, ndo existindo norma — no sentido de resposta ao caso
concreto — anterior a decisdo judicial. 8

Esse momento da compreensao € caro ao intérprete do direito, que ndo pode se
utilizar de qualquer tipo de discricionariedade ou arbitrariedade, sendo unicamente

condicionado pela facticidade.

A afirmag¢do de que o intérprete sempre atribui sentido (sinnebung) ao texto
nem de longe pode significar a possibilidade de este estar autorizado a
atribuir sentido de forma discricionaria/arbitraria, como se texto € norma
estivessem separados (e, portanto, tivessem ‘existéncia’ auténoma®.

O processo de interpretagdo envolve constantes idas e vindas entre a facticidade e o
complexo legal. Embora o julgador possua pré-conceitos, ndo deve se deixar guiar pelos
mesmos ao prolatar sua decis@o. A técnica do circulo hermenéutico tem, justamente, a fungao

de comprovar ou ndo os pré-conceitos do julgador:

Ao contrario de negar pré-conceitos, portanto, o intérprete deve abraga-los,
para identificar quais sdo justificaveis dentro da fundamentagcdo de uma
decisdo. O pré-conceito auténtico ¢ aquele cuja demonstragdo seja possivel
nio s6 aos olhos do intérprete, mas sob um filtro democrético®.

A “técnica” do circulo hermenéutico estd consonante com a ideia de totalidade
principioldgica, enuncida por Dworkin. Assim, observando os valores reinantes numa
sociedade, presentes na Constituicdo, o intérprete solucionara os conflitos sem cair em
arbitrariedades ou na discricionariedade.

A figura do magistrado, indubitavelmente, ganhou significancia no decorrer da
historia juridica moderna. Antes limitado a ser “boca da lei”, hoje o julgador possui um papel
fundamental na construgdo do estado democratico, sendo convocado a agir ativamente na
preservacao dos valores constitucionais € na promo¢ao do bem comum. O juiz possui

responsabilidade democratica, devendo este dever ser melhor delineado.
2.2.4 — A responsabilidade democratica do juiz

Firmou-se o entendimento de que o magistrado deve ser comprometido com a

integridade da ordem juridica e com a realizacdo dos valores constitucionais. Nao existe
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espaco para se admitir que a atuagdo jurisdicional seja realizada de acordo com o
entendimento que possui o magistrado acerca de justica. O conceito de justo € algo pessoal,
subjetivo, logo, nem sempre estd em consonancia com os valores reinantes da ordem juridica.
A questao do compromisso do julgador com a ordem vigente &, por vezes, criticada,
sobretudo pela Escola do Direito Livre, que tem por expoente nacional Rui Portanova. '
Afirmando que o principio da neutralidade ¢ uma falacia, Portanova desenvolve a
teoria de que, na motivagdo das decisdes judiciais, o julgador deve atender aos reclames
politicos das partes, nao devendo ser reduzido ao papel de “porta-voz do sistema”. Admitindo,
igualmente, que a logica formal, subsuntiva e silogistica ndo daria conta do fendmeno
juridico, o autor defende que o positivismo juridico so seria superado através de uma atitude
questionadora do magistrado. Se o julgador admitisse que € neutro, na verdade, estaria

comprometido com a conservacao do sistema, € esse sistema, na visao de Portanova, ¢

ineficiente para resolver os conflitos:

Por sua vez, a seguranca ¢ valor que por si s6 se opde ao valor justica. O
desejado de decisdes mais previsiveis, mais uniformes, choca-se com os
ideais de justica. E que justica tem que compreender o ineditismo da vida, a
mudanga continua. O valor justiga é mais importante que o valor seguranga.
Esta fundamentalmente garante a seguranga das classes que fizeram a lei ou
tiveram papel preponderante na sua feitura. Ndo ha deixar de reconhecer, tal
postura leva a certa inseguranga. **

O juiz, para Portanova, seria o defensor da justica e este valor deveria prevalecer

sobre todos os outros.

Na doutrina, existem vozes que afirmam que o juiz deve ser um vocacionado. O

\

senso de justica seria inerente a sua pessoa que, portador de uma notavel sensibilidade,

conseguiria por fim ao conflito.

Toda a conduta do juiz depende, por primeiro, de ser verdadeiramente
vocacionado para o mister, como devem ser vocacionados todo os sacerdotes
que sdo, afinal, aqueles que oferecem o sacrificio. A vocagdo traz consigo a
sensibilidade [...] trazendo também o equilibrio emocional, indispensavel a
quem se coloca no centro da controvérsia para equilibrar as forgas ¢ a

¥ PORTANOVA, Rui. Motivaces Ideologicas da Sentenca. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 49 e ss.
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41

serenidade (paz e tranquilidade de espirito), sem a qual ndo ha como fazer
uso da razdo. ¥

Analisando os motivos expostos por Rui Portanova e a nocdo de vocacgdo para
exercer a magistratura, percebe-se que decisdes discriciondrias ainda representam um perigo
em nosso direito. Permitir que o juiz julgue de acordo com suas concepgdes, com sua
ideologia, sem qualquer limite, confrontando at¢é mesmo a ordem constitucional sob a
alegacdo de que a ordem vigente perpetua os privilégios dos detentores de poder’ é uma
atitude irresponsavel, atentatoria a seguranga juridica e aos direitos e garantias consagrados no
texto da carta magna.

A responsabilidade democratica do juiz se apresenta como forma de legitimagdo da
atuagdo jurisdicional pelo verdadeiro detentor do poder soberano do Estado: o povo. O
intérprete, portanto, deve respeitar a vontade popular, expressa na Constitui¢do e nas leis,

nunca usurpando o poder para si.

O ato de interpretar/aplicar/julgar ¢ uma responsabilidade democratica [...] E
preciso discordar, nesse ponto, de quem defende que o direito pode ser
aquilo que o intérprete quer que ele seja: se assim fosse, dependeriamos,
como cidaddos, mais de sorte do que do direito. '

Reconhecendo esse necessdrio comprometimento do magistrado com o ideal
democratico, passa-se a analisar a crise vivenciada pelo judiciario, que em sua pratica didria,

ainda enfrenta grandes dificuldades no que diz respeito as decisdes proferidas por seus 6rgaos.

2.3 — A crise na fundamentacgao
2.3.1 — O Solipsismo

O principal problema da Escola Livre do Direito, estudada a pouco, ¢ transformar os
julgadores, indevidamente, em donos do sentido do direito.

A atmosfera que envolve a figura do julgador deve deixar de ser mistica, sendo o
magistrado reconhecido como um individuo comum, passivel de erros e atitudes autoritarias.
O mundo juridico ndo pode ser interpretado ao bel prazer do intérprete, pois a atividade

jurisdicional necessita de legitimagdo. Serd sempre legitima a decisdo que prestigiar os
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valores sociais, expressos na Constitui¢do, ndo podendo o juiz alegar um senso de justi¢a para
decidir o caso concreto.

A justica individual, o modo de ver o mundo juridico, as interpretagdes subjetivas
nado devem prevalecer sobre a seguranca juridica da coletividade.

O solipsismo, para Lénio Luiz Streck, ¢ o fendmeno que ocorre quando o magistrado
se torna o “dono do sentido do Direito””*. Consiste na ideia de que o mundo, ao redor do
intérprete, seria um esbogo virtual de suas convicgdes. O Magistrado desejaria realizar, no
contexto real, as convicgdes existentes em seu intimo. Ele decidiria o que ¢ a verdade, o
direito.

Inegével, portanto, o atentado ao principio democratico e da separacdo dos poderes.
As ideias de “vontade do legislador” e “vontade da norma” encontram-se ultrapassadas e,
especialmente no tocante a este Ultimo dogma, o magistrado ndo pode decidir
discricionariamente, baseado no “sentir”, qual ¢ a verdadeira interpretagdo do texto
normativo, aqui entendido como leis, enunciados de simulas, precedentes etc. O atuar do
Poder Judiciario sera sempre vinculado a uma vontade maior, que ¢ a vontade constitucional.
A justica das decisdes reside nesta vinculacao, ndo sendo os juizes seres “especiais”, oraculos
da verdade.

O solipsismo, portanto, ¢ um mal ainda presente no direito brasileiro pela atmosfera
mistica que envolve a figura do juiz. E uma das facetas da discricionariedade, que sera

exposta a seguir.

2.3.2 — O problema da morosidade e a falsa solu¢do encontrada pela estandardiza¢io do
direito

Um dos principais problemas enfrentados pelos julgadores ¢ o altissimo volume de
trabalho dos tribunais e o abarrotamento das fungdes do Judicidrio, justamente quando a
palavra de ordem da atual processualistica ¢ a celeridade.

Hé muito ¢ reconhecido pelos juizes que existem causas semelhantes aguardando
julgamento. S3o matérias a muito pacificadas pelos tribunais e que acabam por aumentar o
contingente de trabalho. Dede 1996, a existéncia de causas repetitivas ¢ um problema

apontado pelos doutrinadores.

(...) sdo causas repetitivas, onde, embora diversas as partes e seus patronos, a
lide juridica ¢ sempre a mesma. Sdo causas que se contam aos milhares em

2 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — Decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2013, p. 61.
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todo o pais e que dizem respeito a matérias exaustivamente discutidas e de
hé muito pacificadas pela jurisprudéncia®.

O problema da inseguranca no julgamento e processamento de causas semelhantes

coloca em xeque, sobretudo, o principio da igualdade. Sendo causas que versem sobre a

mesma matéria de direito, nada mais justo que a solugdo encontrada para um caso abarque

todos os outros, reconhecidamente semelhantes:

Por outro lado, somando-se a problematica quantitativa, tem-se a
necessidade de melhor equalizagdo das decisdes judiciais aos casos
concretos com nitida similitude, ou seja, nota-se, de muito, uma variedade de
julgados com comandos discrepantes sobre uma mesma situacdo de direito,
fortalecendo o sentimento de inseguranca juridica, realgando em sua face
subjetiva, ou seja, na confianga legitima dos cidaddos quanto a
calculabilidade e previsibilidade dos atos dos poderes ptblicos, contrariando
assim o proprio e verdadeiro escopo da visdo democratica a que o processo,
como instrumento de liberdade, deva encarar e incansavelmente perquerir: o
empenho & igualdade de todos perante o direito’.

No decorrer do presente trabalho, reconheceu-se que as causas devem ser vistas em

sua individualidade e que o reconhecimento de uma causa como semelhante a outra necessita

da devida motivagio. O art. 976 do NCPC” regula efetivamente o cabimento e os artigos

subsequentes o processamento do Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas.

Entretanto, persiste no ordenamento o problema da estandardizagao do direito.

Os juizes e tribunais sdo pressionados, pelo proprio CNJ*°, a produzir sempre mais.

No entender de Leornard Ziesemer Schmitz, estd impregnada na consciéncia juridica

brasileira uma preocupag¢do com a quantidade das decisdes, ¢ ndo com a qualidade das

mesmas. O resultado da edi¢do de tais metas seria um atropelamento do devido processo legal

em prol do cumprimento de uma diretriz do CNJ, o que se mostra um atentado direto a

Constituicdo e seus principios norteadores’” .
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Tornou-se pratica corriqueira dos oOrgdos julgadores, entdo, a chamada
“estandardizagdo do direito”: visando a aceleracdo dos julgamentos. Passou-se a reproduzir
decisdes mecanicamente. A pratica gera inegéavel risco a credibilidade do judiciario, pois a
adogdo de decisdes padronizadas, que se prestariam a justificar varios casos, ndo lograria
éxito na pretensdo de julgar devidamente o caso concreto.

Sendo reconhecida a matéria de direito dos processos como comum, o Incidente de
Resolu¢do de Demandas Repetitivas, previsto no art. 976 do NCPC ¢ a ferramenta mais
adequada para se proporcionar seguranca juridica e previsibildiade, ndo cabendo aos 6rgaos,
isoladamente, tentarem resolver o problema da celeridade da tramitacdo dos processos com
“padrdes de decisdo”. O problema da celeridade da tramitacdo ¢ atual e preocupante, mas nao
se deve privilegiar “rapidez” em detrimento da seguranca juridica e da previsibilidade.

Portanto, estandardizacdo e solipsismo sdo praticas que devem ser eliminadas da

consciéncia juridica comum.

2.3.3 — A discricionariedade

Sem sombra de duvidas, se trata de um problema de dificil solugdo no direito
brasileiro. Ainda envolto na atmosfera divina de “detentor dos sentidos” e “promotor da
justica”, o magistrado brasileiro frequentemente adota posturas autoritarias nos processos em
que atua, justificando toda e qualquer decisdo como ato de vontade, onde preferéncias
subjetivas influenciam a fundamentacdo da decisio judicial. *®

O principal problema da interpretagdo do direito ¢ a inexisténcia de hierarquia entre
métodos. Por muitas vezes, o julgador mascara sua atividade discricionaria com a adog¢ao do
método interpretativo que melhor satisfizer seus interesses. Nesse sentido, Leonard Ziesemer
Schmitz ¢ enfatico ao afirmar que o intérprete ndo tem condi¢cdoes de pensar através de

métodos, sendo a interpretagdo, vista nesses moldes, um ato de aderéncia ao método que mais

agrada ao magistrado. ’

2.3.3.1 — O método gramatical

Pelo método gramatical, o intérprete recorre unicamente a regras linguisticas para

interpretar um enunciado normativo.

% SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentaciio das Decisdes Judiciais: a crise na construgio de respostas

no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 32.
% Id. Ibid, p. 50.
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O grande problema de se adotar a interpretacdo gramatical como base para a
elaborac¢ao do pronunciamento judicial ¢ acreditar que as palavras consigam aprisionar, dentro
de si, a esséncia das coisas. Até mesmo o positivista Hans Kelsen reconhecia que existiria
uma vagueza inescapavel no enunciado das regras. '

Trata-se, portanto, de um estagio de interpretacdo. A fundamentacdo das decisodes
judiciais com a adogdo, unicamente, do método gramatical, se mostra falha e incompleta,

sendo assim passivel de anulagao.

2.3.3.2 — O método exegético e a vontade do legislador

Fruto da visdo pos-revoluciondria francesa, o método exegético buscava demonstrar
uma onipoténcia do Poder Legislativo frente aos demais, sendo este considerado o tradutor
cristalino da vontade democratica. Esse método de reconstrugdo da “vontade do legislador” no
momento da elabora¢do de um determinado texto normativo entende a lei como editada de
forma perfeita, pronta para aplicac¢do futura, sem margem de interpretagao.

Assim como na aplicagdo de conceitos matematicos e logicos, aos julgadores caberia
apenas adequar o contexto fatico apresentado as normas ja estabelecidas pelo poder
legiferante, ndo podendo esbogar qualquer parecer sobre o contetido das normas. O sentido
destas tltimas estaria definido e a legislag¢do era entendida como completa, livre de lacunas.

Entende Schmitz que, se ¢ um trabalho ficticio o julgador reconhecer a “vontade” do
legislador, fundamentar uma decisdo com base nessa construgao sera, inevitavelmente, um ato

de discricionariedade.

(...) a tentativa de qualquer jurista de identificar, ele mesmo, a valoragdo
buscada pela figura hipotética do legislador, conduz sempre a resultados

subjetivos. ¢ mais: pode ter o conddo de impedir que um texto normativo

. J . ~ 101
seja utilizado para resolver situagdes novas, modernas .

A reconstru¢do da vontade do legislador ¢ uma ferramenta de interpretacdo
ultrapassada, com bases fixas no positivismo juridico classico. Como exaustivamente
debatido no presente trabalho, o julgador ¢ convocado, no Estado Social de Direito, a ser
promotor dos direitos e garantias expressos na Constitui¢do. Nao hd mais espago para esse

tipo de interpretacdo no direito moderno.

10 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das Decisdes Judiciais: a crise na construcdo de respostas
no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 92.
190 Id. Ibid, p. 98.
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O atual Estado de Direito, consagrado pela Constitui¢do Federal de 1988, aboliu
qualquer forma de decisdo judicial elaborada nesses moldes. Como visto, o art. 93, IX, da CF,
informa a obrigatoriedade da exposicdo de motivos, pelo julgador, sendo inadmissivel a
decisdo judicial baseada unicamente no texto normativo e numa ficticia “vontade do

legislador”.

2.3.3.3 — O método teleoldgico e os riscos do ativismo judicial

De acordo com este método interpretativo, a lei desvincula-se de quem a criou,
perdendo qualquer sentido original possa ter sido atribuido a mesma.

Com vistas a adequar o texto normativo as necessidades sociais, o poder judiciario
estaria autorizado a intuir qual seria a “vontade da lei”, abrindo um perigoso espago para o
chamado protagonismo judicial.

Esse protagonismo, também chamado de ativismo judicial, dé-se quando o juiz
extrapola os limites do exercicio da jurisdi¢do, fazendo valer o resultado que ele, intérprete,
prefere, em detrimento dos outros existentes. Trata-se da decisao judicial que, a despeito dos
ditames constitucionais, aposta na vontade do magistrado como critério de justica'®%.

O ativismo judicial, expresso através da interpretacao da “vontade da lei” representa
um sério atentado as bases do Estado Democratico de Direito. Além da valoracdo indevida da
esfera subjetiva do julgador, o ativismo judicial acaba por propiciar uma quebra do principio
da separacdo dos poderes, sendo o magistrado um usurpador do poder legislativo, nesta

conjuntura:

Qual a legitimidade de um magistrado descartar uma lei fruto de uma
valoragdo de consequéncia feita por um legislador e aplicar seu proprio juizo

de consequéncia? Ora, um juiz que sé avalia a consequéncia de sua decisdo

, . .. . 103
estd passando por cima da atividade dos demais poderes .

As partes, no processo, ndo podem ficar reféns das preferéncias pessoais de quem
decide. O julgador ha de ser um defensor do texto constitucional, pois somente nele estao
presentes os valores realmente relevantes para o Estado de Direito. As partes deve ser
garantida a seguranca juridica e a previsibilidade, ndo devendo ser reconhecido o ativismo

como uma forma de aceleragdo do processo democratico. S6 haverd democracia se a

12 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacio das Decisdes Judiciais: a crise na construcio de respostas
no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 195.

1% RANGEL, Gabriel Dolabela Raemy. A legitimidade do poder judicidrio no regime democratico. Sao
Paulo: Lagos, 2014, p. 94.
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fundamentagdo das decisdes deixar de ser encarada como uma blindagem aparentemente
racional.

Um dos mitos existentes na cultura juridica € encarar a decisdo como um “sentir” do
julgador. Sidnei Agostinho Beneti, inclusive, informa que a pega processual denominada de
sentenca recebe essa nomeclatura devido a expressdo sentire, que no latim significaria a
declaragdo daquilo que se sente. O ato de julgar colocaria em voga, portanto, um suposto
“sentimento de justi¢a™*,

Para Enrico Tullio Liebman'®, entretanto, a palavra “sentenca” quer dizer apenas a
opinido, o parecer do magistrado. Tanto no latim como no italiano contemporaneo, conforme
apontamento de Schmitz'’’, sentire significaria também “ouvir”, “escutar”, e ndo
necessariamente “sentir”.

Fernando Vieira Luiz percebe que o julgador preso a essa concepcao sentimentalista

¢ uma “ilha”, uma vez que, isolado no universo, buscaria em seu interior a solugdo as lides,
“descompromissados, desta forma, com tudo o que lhes precedeu ou com aquilo que os
circunda”'?’.
Conclui-se que toda e qualquer decisao judicial, tratada como questdo de sentimento
pessoal, significa reconhecer que o julgador, com suas preferéncias e caracteristicas pessoais,
seria mais justo na aplicagdo do direito do que se levasse com conta os ditames democraticos
e os precedentes judiciais. Essa forma de abordagem do direito abre uma porta para que seja
defendido o desrespeito ao direito positivado.

Em seu trabalho, o magistrado deve desenvolver um didlogo entre as partes e
observar todo o complexo legal e valorativo que o cerca. Essas sdo as bases para a

fundamentagdo adequada da decisdo judicial, coerente com os mandamentos constitucionais e

com a produgao legislativa em geral

2.4 — A necessidade de uma fundamentaciao adequada

A finalidade da interpretacdo, portanto, sera encontrar uma resposta ao caso concreto
adequada a Constituigdo. A hermenéutica juridica, ha muito, ultrapassou os limites dos

métodos. O direito € uma ciéncia social e, diferentemente da matematica e de outras ciéncias

1% BENETI, Sidnei Agostinho. Personalidade e Opc¢des Psicologicas de Julgamento. In: PELUSO, Antdnio

César; NAZARETH, Eliana Riberti (orgs.). Psicanalise, direito, sociedade: encontros possiveis. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 243.

105 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manualle di Direitto processuale civile. Milano: Giufire, 1984, p. 217.

106 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacio das Decisdes Judiciais: a crise na construcdo de respostas
no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 106.

107 LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da Decisao Judicial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 73.
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que inspiraram o positivismo, lato sensu, jamais conseguird ser interpretado com métodos
rigidos. O Uinico parametro a ser observado, ao fundamentar a decisdo judicial, ¢ a obediéncia
aos preceitos constitucionais, sendo sempre correta a resposta que consiga fazer a relagdo

entre o raciocinio juridico e o contetido da Constituigao:

Quando colocamos para o julgador a necessidade de alcangar a resposta
correta, em verdade, impomos a ele a obriga¢do de evidenciar porque a
solug¢do alcangada por ele ¢ a que melhor se adequa ao direito, mais
precisamente, ¢ aquela que estd em consonancia com a Constitui¢ao, com as
leis, com os precedentes e, enfim, com a doutrina. [...] A resposta correta
exige do julgador a demonstragdo, mediante fundamentagdo da sentenga, de
porque aquela decisdo é a melhor em relacdo as outras solugdes trazidas
pelas partes no caso concreto e outras que por ventura existam em outros
tribunais'®.

Precisa-se admitir, na comunidade juridica brasileira, que deve haver como se aferir
se uma resposta ¢ mais adequada que outras. De certo, ndo significa que o juiz sabera sempre
como encontra-la, sendo um sujeito passivel de cometer erros, mas sim que deve sempre
buscar encontrar a melhor resposta possivel. De outro lado, ndo enxergar dessa forma nos
levaria a um sistema onde a decisdo ¢ fruto de uma escolha, e ai recairiamos sempre na

discricionariedade.

2.5 — A decisdo constitucionalmente fundamentada: entendimento jurisprudencial

O dever de motivar a decisdo judicial possui base constitucional. Se constatada a
deficiéncia da motivagao, devera ser considerado nulo o ato decisério, retornando os autos
para que nova decisdo, devidamente motivada, assuma-lhe o lugar.

E o que se observa no caso que segue:

APELACAO CIVEL. MOTIVACAO  DEFICIENTE. NAO
ENFRENTAMENTO DAS QUESTOES POSTAS A JULGAMENTO.

1. A decisao judicial que ndo apresenta a necessaria motivagdo, deixando de
explicitar os fatos determinantes da convic¢ao do julgador, afronta ao devido
processo legal.

Recurso a que se d& provimento, nos termos do art. 557, § 1.° - A, do CPC,
para anular o julgado.

(Apelagdo Civel N° 02827181920108190001, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Relator: Desembargador
Carlos Azeredo de Aratjo, Julgado em 04/06/2013).

108 ABBOUD, Georges. Discricionariedade Administrativa e Judicial. Sao Paulo: RT, 2014, p. 469
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Trata-se de acdo proposta por suposto servidor publico estadual que alegava
irregularidades no processo administrativo que culminou em sua suspensdo. Alegou o autor
que lhe foi tolhido o direito de defesa, ndo tendo sido efetivado o contraditorio, bem como
foram inquiridas testemunhas sem a presenca do sindicato e de seu defensor.

Ao contestar o feito, o Estado do Rio de Janeiro alegou que o processo
administrativo tramitou regularmente, com os direitos processuais do autor garantidos, nao
podendo o Judiciario adentrar em questdes de mérito do mesmo.

Ocorre que a sentenga prolata em primeiro grau julgou improcedente o pleito autoral,
sem analisar o complexo probatorio produzido.

Reconheceu o Juizo ad quem que o magistrado de primeira instdncia se omitiu € ndo
analisou a questdao de direito levantada nos autos. A questdo do cerceamento de defesa e
ofensa ao contraditério ndo constaram da fundamentagdo da decisdao, sendo a mesma nula, de
acordo com o art. 93, IX, da Constituicao Federal.

A respeito da omissdo, assim se manifestou a Procuradora de Justica:

(....) que o policial faz jus ao exercicio de ampla defesa”, mas o Autor, ora
Recorrente, sequer integra os quadros da Policia Civil ou Militar.(...)
Convém, ainda, ponderarmos que o i. julgador em nenhum momento faz
mengdo especifica as provas dos autos, ndo esclarecendo, por exemplo, em
que base se apoia para afirmar que foram garantidos o contraditorio e a
ampla defesa ao investigado. (...) Ademais, o Demandante, em sua peca
inicial, alega possivel cerceamento de defesa, sob o argumento de que as
testemunhas arroladas no curso do procedimento foram ouvidas sem a
presenca de representante do Sindicato da categoria, a qual pertence o Autor
e de seu defensor. (...). '’ (Grifo nosso)

A afronta ao texto constitucional e ao art. 458 do Codigo de Processo Civil de 1973
se mostrou evidente, sendo determinado o retorno dos autos ao juizo de origem para que uma
sentenc¢a devidamente fundamentada fosse prolatada. Como visto, o juiz singular ndo analisou
as provas constantes nos autos e, dessa forma, ndo conferiu a devida motivacdo a decisao
judicial.

Como visto, uma fundamentagdo deficiente macula a decisao judicial. Existe a
necessidade de exposicdo de motivos, mas essa exposi¢do ndo pode ser feita a par do texto
constitucional. Para que uma decisdo seja reconhecida como adequadamente fundamentada, ¢

necessario demonstrar a aderéncia da motivagdo aos preceitos inscritos na carta maior, sem

1 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n°. 02827181920108190001.
Relator Desembargador Carlos Azeredo de Aratjo. Oitava Camara Civel. Rio de Janeiro, 04 de junho de
2013. Disponivel em <http://www.tjrj.jus.br>. Acesso em: 08 jun. 2016.
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deixar de lado a observancia dos posicionamentos ja firmados pelo tribunal a que o 6rgao
jurisdicional estd vinculado, bem como a conformidade com as decisdes de instancias

superiores.

APELACAO CIVEL. AGRAVO RETIDO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. FORNECIMENTO DE  MEDICAMENTOS.
FORMOTEROL, BUDESONIDA E TIOTROPIO. ARTIGO 196, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. DIREITO A SAUDE.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
HONORARIOS ADVOCATICIOS.

1. A Constituicdo Federal, em seu art. 196, assegura que "A saude € direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais ¢
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promocgao,
protecdo e recuperagao’.

2. Responsabilidade solidaria entre os entes federados pelo fornecimento de
medicamentos e demais a¢des de saude. Entendimento predominante junto
ao Egrégio 2° Grupo Civel, a que pertence esta Colenda 4* Camara Civel.

(..)
AGRAVO RETIDO DESPROVIDO. APELACAO DESPROVIDA.

(Apelagao Civel N° 70052622602, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justiga
do Rio Grande do Sul, Relator: Desembargador Eduardo Uhlein, Julgado em
20/03/2013)

O motivo principal do recurso interposto pelo municipio réu consistia na
inconformidade com a decis@o proferida pelo Juizo a quo que confirmou a decisdo liminar de
condenar o Municipio de Caxias do Sul e o Estado do Rio Grande do Sul a, solidariamente,
fornecerem gratuitamente os medicamentos Formeterol, Budesonide e Triotropio a autora,
portadora de doenga pulmonar obstrutiva cronica (CID J44.9), nas formas e dosagens
indicadas pelo médico, ou o equivalente em dinheiro, enquanto perdurasse o tratamento. Em
sede preliminar, o apelante alegou ilegitimidade passiva e, no mérito, argumentou que a
norma constitucional, prevista no art. 196, caput, era programatica e dependia de
regulamentacdo, com a correta distribui¢do de responsabilidades pelos entes federados.

Entendeu o Juizo ad quem que ndo assistia razdo ao apelante, principalmente porque
a decisdo proferida pelo 6rgao de primeiro grau se mostrou atenta aos ditames constitucionais,
estando devidamente fundamentada.

Preliminarmente, o acérdao fez questdo de demonstrar o acerto da decisdo guerreada

transcrevendo a passagem que ndo acolheu a questdo da ilegitimidade passiva:

(...) Ora, toda a interpreta¢do de uma norma juridica consubstanciada em
um texto legal (lato sensu) deve ser uma interpreta¢do em conformidade
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com a Constitui¢do Federal e jamais o inverso. Isso porque o sistema
juridico brasileiro possui uma Carta Politica que serve de parametro de
validade para todo o ordenamento positivo.

Adentrando no caso especifico desta demanda, as divisdes de competéncia
entre os trés entes federativos oriundas de leis, portarias ou convénios
criam obrigagdes adstritas as relagdes entre os proprios entes, ndo podendo
ser invocadas para os cidaddos usuarios da rede publica de saude para o
efeito de impedi-lo de escolher a quem direcionar a sua acdo judicial.

Nesse norte, a obrigagdo solidaria da Unido, dos Estados e dos Municipios
no tocante as questdes atinentes a satide publica estda bem delineada nos
artigos 23, inciso II, e 196 da Constituicdo Federal, bem como vem sendo
reafirmada pela Corte Constitucional Brasileira''’. (Grifo Nosso)

Além disso, o Desembargador Relator fez questdo de evidenciar o compromisso do
Poder Judiciario com a realizagdo da vontade da Constituicao, consubstanciada pelos deveres
que sdo impostos aos 6rgaos da Administracdo e a toda a coletividade.

Ao analisar o mérito, o acorddo prestigiou a interpretagdo totalitaria dos principios
constitucionais, reconhecendo que o direito a vida deve prevalecer sobre qualquer outro, no

caso em estudo, ndo podendo o Estado se esquiva da responsabilidade de sua promogao:

Dessa forma, em se tratando de pessoa enferma e carente de recursos, tem
o autor, a luz das normas constitucionais e legais pertinentes, o direito
liquido e certo de obter do Poder Publico assisténcia a sua satude,
compreendida nesta o fornecimento de medicamentos necessarios ao seu
tratamento médico. A negativa de fornecimento caracteriza-se em viola¢do
de direito constitucional. (Grifo Nosso)

O Desembargador Relator ainda invocou precedentes do proprio tribunal - Apelagdes
Civeis n° 70044018075 e 70044332732; Embargos Infringentes n°® 70044332732 e
70044853273. O agravo retido e a apelacao foram desprovidos de forma unanime, tendo sida
a decisdo de primeira instancia considerada devidamente fundamentada.

Os valores constitucionais precisam ser constantemente reforcados pelo aplicador do
direito. Dentre esses valores, encontram-se os principios processuais informados no inicio
deste trabalho. O respeito a cada uma daquelas garantias ¢ vital para que o processo seja,
efetivamente, um instrumento justo de resolugao de conflitos.

Ocorre que, além da consonancia da interpretacdo com os principios constitucionais,

o uso de precedentes judiciais e enunciados de sumulas ¢ pratica corriqueira das decisdes

110 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel n°. 70052622602. Relator
Des. Eduardo Uhlein. Quarta Camara Civel. Rio Grande do Sul, 20 de marco de 2013. Disponivel em
<http://wwwl.tjrs.jus.br>. Acesso em: 08 jun. 2016.
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hodiernas. O Novo Cdédigo de Processo Civil trouxe, a atividade judicante, a necessaria
regulagdo da fundamentacdo praticada nesses moldes.

A fundamentagdo das decisdes deve ser estudada com a devida cautela no que
concerne a invocacdo de precedentes e sumulas. O atuar do magistrado deve ser
comprometido com o dos demais 6rgdos que compdem o Poder Judiciario.

A seguranga e a previsibilidade serdo sempre os principios que norteardo esse atuar,

ndo se admitindo mais decisdes conflitantes e discriciondrias, que coloquem em xeque a

credibilidade do supracitado poder estatal.
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CAPITULO 3: A fundamentacio das Decisoes Judiciais no Ambito do Novo Cédigo de
Processo Civil

3.1 - Os principios processuais constitucionais

O novo codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015), de forma
inédita na ordem juridica brasileira, veio consagrar, em seu texto, a supremacia da
Constituicdo Federal frente a legislacdo infraconstitucional. Os principios constitucionais
dirigentes do processo €, em especial, a necessidade de motivagdo das decisdes judiciais, por
parte dos magistrados, foram contemplados no texto do novel cdédigo de processo civil,
demonstrando-se que a atual processualistica civil patria possui bases firmes no texto da Carta
Magna e, assim, esta atenta aos anseios populares.

J& em seu artigo 1°, o NCPC enuncia que “o processo civil serd ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidas na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”. Reconhece-se, assim, a importancia das
normas constitucionais fundamentais, que irradiam seus valores para todo o ordenamento
juridico, sendo dever do Estado proteger tais direitos. !

Dentre a totalidade de direitos fundamentais, possuem importancia para o presente
estudo os direitos relativos ao processo justo, ja analisados. Todos eles possuem correlagdo
com o principio da dignidade da pessoa humana, devendo o processo ser instrumento capaz de
promover o bem-estar social. Tal promoc¢ao, entretanto, encontra-se ameagada pelo ja citado
problema da morosidade da prestacdo jurisdicional.

Nao basta que o acesso ao judiciario, o devido processo legal com seus subprincipios
e a motivacgao das decisoes judiciais sejam reconhecidos como garantias de um processo justo.
Necessario também se faz que a prestagdo jurisdicional ndo tarde a ser oferecida aos
jurisdicionados. A tutela jurisdicional intempestiva representa um “desservigo estatal”''?,
abalando as bases do Estado Democratico de Direito e provocando uma perda irreparavel na
credibilidade do Poder Judiciério frente a populagao.

Embora os mais pessimistas afirmem que se trata de um problema brasileiro,
importantes expoentes da doutrina nacional, como José Carlos Barbosa Moreira, afirmam que

o combate a morosidade da prestacdo jurisdicional ¢ um desafio da moderna processualistica

1 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado: Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
03.

"2 1d. Ibid, p. 05.
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em escala global'"®. Diversas sdo as causas para a lentiddo da resolucio das demandas, dentre
elas o comportamento das partes, a complexidade do litigio etc.

A celeridade processual a todo custo ndo ¢ o objetivo maior do Novo Codigo de
Processo Civil. O tempo processual razoavel sera aquele necessario para a solugdo integral do
mérito, sendo observados os principios do processo justo.

Assim, deve-se trazer a memoria o magistério de Dworkin, reafirmando que, entre os
principios processuais constitucionais, deve haver cooperacdo. Nao ha hierarquia
principioldgica, devendo a celeridade ser conjugada com o devido processo legal e demais
principios consectarios deste. A Dignidade da Pessoa Humana, enquanto principio inscrito na
Declaragao Universal de Direitos do Homem, serd efetivamente realizada pela observancia
dos principios do processo justo em coordenacao, sendo assim oferecida, a populacdo, uma
prestagao jurisdicional adequada, promotora de avangos sociais.

O ja mencionado artigo primeiro e os artigos que serdo analisados a seguir compdem

a parte geral do Cddigo, estabelecendo as bases da aplicagdo das normas processuais.

3.1.1 - Os principios da a¢do e do impulso oficial

Inicialmente, cumpre destacar que ambos os principios encontravam-se em
dispositivos separados no Codigo de Processo Civil de 1973, estando o principio da acdo no
art. 2°, 128 ¢ 262 ¢ o principio do impulso oficial unicamente no art. 262.''*

O artigo 2° do NCPC informa que “o processo comega por iniciativa da parte e se
desenvolve por impulso oficial, salvo as excegdes previstas na lei”.

Para que haja a atuacdo do Poder Judiciario, indispensavel serd a sua provocagao,
pelas partes. O juiz aguardaréd que a parte lhe traga a lide'" e, cumprido esse requisito, passara

0 processo a se desenvolver por impulso oficial.

O titular da insatisfagdo é que deflagra a provocagao da jurisdi¢do, ele vem a
juizo postular um provimento que, eliminando a resisténcia, satisfaga a sua
pretensdo. Esse provimento jurisdicional corresponde a uma resposta
positiva ou negativa a postula¢ao do autor, ndo podendo, o juiz ao decidir, ir

' MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa apud GAIO JUNIOR, Anténio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes.
Novo Codigo de Processo Civil Comentado: Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016.
Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 07.

“Art. 2° Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos
casos ¢ forma legais.

Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, nao
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

Art. 262. O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial”.

GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Instituicées de Direito Processual Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013, p. 95.
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além ou aquém do pedido, nem sendo possivel a concessdo de bem de

natureza diversa da pretendida' .

Importante também destacar que o julgador deve se ater aos pedidos formulados
pelas partes, jamais decidindo aquém ou além deles. Igualmente o magistrado ndo podera agir
de oficio, podendo, entretanto, a lei elencar excegoes.

Regra geral, ao juiz cabe a funcdo pacificadora da sociedade. Agindo de oficio,
acabaria por insuflar conflitos e desavencas. Dessa forma, ¢ preferivel que a provocacao do
judiciario fique a livre escolha do interessado, tendo em vista que, a priori, os direitos
subjetivos sdo disponiveis € pode ou nao, o interessado, provocar a atuagdo jurisdicional

através da agao.

3.1.2 - O Principio da Inafastabilidade da Jurisdicao:

117
1

Nao obstante sua base constitucional "', o principio da inafastabilidade da Jurisdi¢ao

foi inserido no NCPC nos seguintes termos:

Art. 3° Ndo se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.
§1°. E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§2°. O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

§3°. A conciliagdo, a mediac¢do e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
¢ membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Da andlise do caput do art. 3° do NCPC, pode-se concluir que ndo sdo admitidas
restrigdes ao acesso a ordem juridica, ndo podendo o legislador, futuramente, limitar essa
garantia constitucional, tudo em consonancia com o carater de ‘“clausula pétrea” que

acompanha o dispositivo constitucional que inspirou o artigo estudado:

Nao se trata, portanto, de mera garantia de acesso ao juizo (direito a acao),
mas da propria tutela (protecdo) jurisdicional (adequada, tempestiva e,
principalmente, efetiva) a quem tiver razdo. Em outras palavras, significa o
proprio acesso a justiga. Frise-se, no entanto, que este direito a prestacao
jurisdicional ndo ¢ incondicional e genérico, sujeitando-se a condigdes da

16 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado: Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
22.

"7 Art. 5°, XXXV da Constitui¢do Federal: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou
ameaga a direito;”
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legislacdo processual e do direito substantivo (legitimidade, interesse de agir
e possibilidade juridica do pedido. '®

Deve-se destacar que a prote¢do judicial ndo se justifica, apenas, pela efetiva lesdao ao
direito, mas também quanto a lesdo potencial, ameaga. Portanto, todas as medidas cautelares
ou antecipatorias sdo justificaveis, a fim de se garantir a preservagado da integridade do direito
ameacado. '’

O §1° do art. 3° do NCPC prestigia a utilizacao da arbitragem como meio favoravel a
resolucdo consensual de conflitos. Nos termos da Lei n® 9.307/96, alterada pela lei n°
13.129/15, e conforme o magistério de Antonio Pereira Gaio Junior, deve-se destacar que a
arbitragem ¢ “instrumento propicio a solucdo de conflitos sobre direitos patrimoniais
disponiveis ou transaciondveis, que, por meio de arbitro privado, escolhido pelas partes e
destas recebendo poderes, decide a controvérsia”'?’. A decisdo do juizo arbitral possui
caracteristicas semelhantes as decisdes emanadas do Poder Judiciario, sendo assim notavel a
sua contribuigdo para a pacificacdo social.

Os paragrafos 2° e 3° do referido artigo, observados em conjunto, evidenciam que ¢é
obrigacdo do Estado e dos operadores do Direito estimularem a solu¢do consensual dos
conflitos, seja por meio da arbitragem, da conciliagdo, mediagdo e outros métodos, podendo
as mesmas ocorrerem no decorrer do processo, tudo com vistas a promover a solucdo do

conflito e promogao do bem-estar social.

3.1.3 - A Duracio Razoavel do Processo

A inovagdo trazida pelo art. 4° do NCPC'*! diz respeito a observancia da “atividade
satisfativa”. Nao basta que a prestacdo judicial seja oferecida em tempo razoavel, tal como
discutido no inicio do capitulo. A efetividade do direito deve ser prestigiada, ndo se limitando

o Estado a, simplesmente, declara-lo'*?

. Deve-se buscar a concretude judicial, de modo que o
processo transcorra num tempo razoavel, sempre atento as peculiaridades do caso concreto,

devendo ser atendida a efetividade social do direito. A satisfacdo do direito, tal como a

'8 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2007, p. 31.

9 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 438-439.

120 GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira. Teoria da Arbitragem. Sdo Paulo: Rideel, 2012, p. 3.

12 Art. 4° do NCPC: “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugio integral do mérito, incluida
a atividade satisfativa”

12 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado: Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
24
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prestagdo judicial, ndo deve demorar a acontecer, sob o risco de descrédito de todo o Poder

Judiciario por parte dos jurisdicionados.

3.1.4 - O Principio da Boa-fé Objetiva

Com a redacio do art. 5° do NCPC'?, observou-se um importante incremento de
valores éticos a processualistica civil patria. De fato, com o NCPC, as condutas dos
participantes do processo serdo pautadas pelos elementos de cooperacao, lealdade, confianca e
probidade.

Vale ressaltar que, de acordo com o Cddigo Civil de 2002, os artigos 113, 187 e 422
compdem a chamada “trilogia da boa-fé objetiva™'**. Conforme as diretrizes tragadas pelos
referidos artigos, todos os negdcios juridicos serao interpretados de acordo com o principio da
boa-fé e usos do local da celebragao do negocio.

O NCPC propde um interessante desafio: a superacdo da dicotomia entre Direito
Publico e Direito Privado, demonstrando-se que institutos deste ultimo, como o principio da
boa-fé objetiva, sdo plenamente aplicaveis ao Direito Processual Civil, ramo do Direito
Publico. Entende-se que o Direito ¢ uno e indivisivel, sendo que toda e qualquer divisao
possui um carater meramente didatico'*’. Considerando essa uniformidade e a coeréncia do
ordenamento juridico, conceitos estabelecidos originalmente para a esfera privada podem ser
aplicados a esfera publica, sendo este o caso do principio da boa-fé objetiva.

As partes, portanto, devem pautar suas acdes nos deveres de lealdade e cooperagao,
pois o que se almeja ¢ a resolugdo da lide. Etica e Direito ndo devem ser vistos como ramos

separados.

3.1.5 - O Principio da Cooperacao

Fortemente relacionado com o artigo anterior, o artigo 6° do NCPC'*° ressalta a
importancia da cooperagdo entre as partes para que a lide tenha um resultado justo, num

espago de tempo razoavel.

'3 Art. 5° do NCPC: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a

boa-fé”.
' GAIO JUNIOR, Antonio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado: Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
24
FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, decisdo, dominagdo. 4.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 137.
Art. 6° do NCPC: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.
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A inobservancia dos principios da boa-fé objetiva e da cooperagdo constituem um
dos fatores da morosidade processual, uma vez que, dolosamente, as partes se esquivam de
cumprir com seus deveres processuais.

Vale ressaltar que a cooperacdo ndo retira o carater competitivo da lide. Embora
devam cooperar para que o conflito seja resolvido no menor tempo possivel, as partes devem
ter iguais oportunidades para buscar convencer o magistrado, apresentando provas que
reforcem suas pretensoes.

Portanto, mais uma vez recordam-se os ensinamentos de Dworkin, afirmando que os
principios atuam em conjunto na esfera processual. Cooperar ndo significa abdicar da
competitividade. E por meio da igualdade entre as partes, do contraditério e da ampla defesa,

bem como pela analise do complexo probatorio que o julgador motivara sua decisao.

3.1.6 — O Principio da Paridade de Tratamento entre as Partes

O art. 7° do NCPC abarca os principios da igualdade e do contraditorio, devendo-se
reafirmar que os mesmos sao de importancia impar para o acerto da motivagdo da decisao
judicial:

E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres

¢ a aplica¢do de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio.

Como ¢ obrigacao do magistrado fundamentar devidamente suas decisdes, sob pena
de nulidade, a promogao da igualdade de tratamento entre as partes e o zelo pelo contraditério
e ampla defesa devem ser enxergados como principios-meio para a plena realizacdo do
principio da motivacdo das decisdes judiciais. Nao podera o julgador considerar os
argumentos e provas de uma das partes, sem demonstrar a inadequagcdo do complexo
probatério e argumentativo apresentado pela ex-adversa. Também devem ser garantidas, as
partes, iguais condi¢des de produgdo probatoria e a oportunidade do debate argumentativo.

Somente com a igualdade de tratamento as partes sera possivel solucionar a lide de

forma adequada.
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3.1.7 - A Promocio da Dignidade da Pessoa Humana

O art. 8 do NCPC'*" representa uma obrigacdo imposta & atuacio do magistrado,
reforcando a tese, defendida neste trabalho, de que a motivacdo adequada das decisdes
judiciais se pautara nos valores consagrados pelo texto constitucional.

Com efeito, ao resguardar e promover o principio da dignidade da pessoa humana, o
magistrado deve observar todos os principios basilares do ordenamento juridico patrio, ndo se
esquivando de cumprir os deveres de proporcionalidade, razoabilidade, legalidade,
publicidade e eficiéncia, proprios da Administracdo Publica, conforme redagdo do art. 37 da
CF.

Ora, o magistrado nada mais ¢ do que o administrador da justica e, tal como o
administrador publico comum, deve nortear seu trabalho objetivando o pleno cumprimento
dos principios que regem a Administracdo Publica, uma vez que a justica ¢ um servigo
publico.

Importante assinalar a obrigagdo, imposta pelo legislador, de observancia da lei pelo
magistrado. Nao pode o julgador usurpar a funcao legislativa do 6rgdo competente. Fruto da
tradi¢do da civil law, a observancia dos textos legais ¢ vista como garantia de seguranc¢a dos
pronunciamentos judiciais, sendo necessdrio o julgador interpretar todo e qualquer texto
normativos com os olhos fixos na Constituicdo. O atuar do magistrado sera sempre vinculado,
uma vez que ¢ no texto constitucional que se encontram, além do principio da dignidade a

pessoa humana, todos os demais principios norteadores do Estado Democratico de Direito.

3.1.8 — A Proibicao da Decisao Surpresa
Art. 9°Néo se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.
Paragrafo tinico. O disposto no caput ndo se aplica:
I - a tutela provisoria de urgéncia;
II - as hipdteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e III;
III - a decisdo prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de

127 Art. 8° do NCPC: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”
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se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

A transparéncia e a boa-fé devem nortear o processo. Dessa forma, ndo sao admitidas
decisoes judiciais que ndo tenham prestigiado, previamente, o contraditorio e a ampla defesa.

O art. 9° traz hipdteses em que a decisao judicial pode ser proferida sem a necessaria
ciéncia / manifestacdo da parte contraria. Entretanto, a regra ¢ a de que o contraditorio deve
ser amplo e a decisdo judicial pautada nas manifestacdes das partes acerca dos fatos trazidos
a0 processo.

O art. 10 reforca a necessidade de obediéncia ao principio do contraditério,
estendendo essa obrigagdo a todas as instancias de julgamento. Assim, uma das partes nao
pode ser surpreendida por uma decisdo judicial baseada em fatos desconhecidos pela mesma.

Mesmo em matérias em que o magistrado ou tribunal possam se manifestar de oficio,
deve ser aberta, a parte contraria, oportunidade para se manifestar. Desta forma, o
contraditério sera efetivo e a decisdo judicial devidamente fundamentada, conforme

impositivo constitucional constante no art. 93, IX da Carta Maior.

3.1.9 — O Principio da Publicidade e a Problematica da Ordem Cronologica das
Conclusoes

Tendo sido o Principio da Publicidade anteriormente estudado, estando a regra
insculpida no art. 11 do NCPCUS, acorde com o ditame previsto no art. 93, X, da CF,
prevendo ambos, igualmente, a necessidade de fundamentacdo dos julgamentos, que sera

minudenciada a seguir, passa-se a analise do art. 12 do novel Cdédigo de Processo Civil.

Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderdo, preferencialmente, & ordem
cronoldgica de conclusdo para proferir sentenca ou acordao.

§1°. A lista de processos aptos a julgamento devera estar permanentemente a
disposi¢do para consulta publica em cartorio ¢ na rede mundial de
computadores.

§2°. Estao excluidos da regra do caput:

I - as sentengas proferidas em audiéncia, homologatérias de acordo ou de
improcedéncia liminar do pedido;

I - o julgamento de processos em bloco para aplicacdo de tese juridica
firmada em julgamento de casos repetitivos;

IIT - o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolugdo de
demandas repetitivas;

28 Art. 11 do NCPC: “Todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario serdo publicos e fundamentadas
todas as decisoes, sob pena de nulidade.”
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IV - as decisdes proferidas com base nos arts. 485 ¢ 932;
V - o julgamento de embargos de declaragdo;
VI - o julgamento de agravo interno;

VII - as preferéncias legais e as metas estabelecidas pelo Conselho Nacional
de Justiga;

VIII - os processos criminais, nos oOrgdos jurisdicionais que tenham
competéncia penal,

IX - a causa que exija urgéncia no julgamento, assim reconhecida por
decisdo fundamentada.

§3°. Apos elaboragdo de lista propria, respeitar-se-a a ordem cronoldgica das
conclusdes entre as preferéncias legais.

§4°. Apos a inclusdo do processo na lista de que trata o § 1°, o requerimento
formulado pela parte ndo altera a ordem cronoldgica para a decisdo, exceto
quando implicar a reabertura da instru¢do ou a conversdo do julgamento em
diligéncia.

§5°. Decidido o requerimento previsto no § 4°, o processo retornara & mesma
posicao em que anteriormente se encontrava na lista.

§6°. Ocupara o primeiro lugar na lista prevista no § 1° ou, conforme o caso,
no §3°, o processo que:

I - tiver sua sentenga ou acérdao anulado, salvo quando houver necessidade
de realizacdo de diligéncia ou de complementagdo da instrugao;

II - se enquadrar na hipétese do art. 1.040, inciso II. (Grifo nosso)

Tecendo-se breves comentarios acerca do dispositivo legal, observa-se que o termo
“preferencialmente” ndo constava da redagdo inicial do artigo, que era “os juizes e os
tribunais deverdo obedecer a ordem cronologica de conclusdo para proferir sentenga ou
acordao” (grifo nosso). Houve uma grande reagdo, por parte dos magistrados, a fim de
combater o suposto ‘“engessamento” que a obrigacdo imposta pelo artigo imprimiria.
Cedendo as pressdes, antes mesmo da entrada em vigor da Lei n® 13.105/15, o Senado
aprovou o PLC 168/15.

Além das demais excegdes previstas no §2° do art. 12, merece destaque a
constante no inciso IX, justamente por demonstrar que a forca caput do artigo nao foi
esvaziada com o emprego do termo “preferencialmente”.

A lista, elaborada pela secretaria do juizo, de feitos conclusos ao magistrado, aptos
a julgamento, estard disponivel para consulta publica, através da internet (art. 12, §1°). O

magistrado, para desobedecer a ordem cronoldgica de julgamentos, ndao estando a situagao
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enquadrada nos incisos [ ao VIII do art. 12, §2° deverd fundamentar adequadamente sua
decisido, demonstrando que existe urgéncia no julgamento da referida causa'®’.

Logo, a ordem cronoldgica continua sendo de observancia obrigatoria para os
orgaos do Poder Judiciario, devendo sua desobediéncia ter respaldo legal — vide igualmente
as hipéteses previstas no art. 1.048 do NCPC"® - ¢ a decisdo proferida pelo juizo
fundamentos plausiveis, comprovando a necessidade da medida.

Analisados os principios processuais constitucionais, passa-se ao estudo da
fundamentacao das decisodes judiciais, imperativo constitucional previsto no art. 93, IX da

CF, minudenciado e aprimorado pelo texto infraconstitucional.

3.2 — A Fundamentac¢ao das Decisoes Judiciais
3.2.1 — Os Pronunciamentos Judiciais

Conforme a inteligéncia do art. 203 do NCPC, “os pronunciamentos do juiz
consistirdo em sentengas, decisdes interlocutorias e despachos”.
Somente sentengas, acordaos e decisdes interlocutérias sdo passiveis de recurso, uma

: . ~ Co 131
vez que despachos de mero expediente ndo possuem o conddo de causar prejuizo as partes .

Entretanto, Vicente Greco Filho'*

alerta para a existéncia de despachos, inicialmente
reconhecidos como de mero expediente, mas que sdo verdadeiras decisdes interlocutorias.
Tendo sido ocasionado dano a parte, legitimo o reconhecimento do despacho como decisdo
interlocutoria e cabivel a propositura de agravo de instrumento.

Os despachos de mero expediente, portanto, ndo possuem conteudo decisorio, ao
passo que a decisdo interlocutdria, previstas no art. 203, §2° do NCPC, ¢ toda espécie de
pronunciamento judicial que ndo possui a fun¢do de resolver a fase cognitiva do processo

comum, nem extinguir a execucdo. E o pronunciamento do magistrado, no decorrer do

12 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado: Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
38-39.

Art. 1.048 do NCPC: “Terao prioridade de tramitagdo, em qualquer juizo ou tribunal, os procedimentos

judiciais:

I - em que figure como parte ou interessado pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos ou

portadora de doenga grave, assim compreendida qualquer das enumeradas no art. 6°, inciso XIV, da Lei

n°® 7.713, de 22 de dezembro de 1988;

II - regulados pela Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente).”

Bl GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado: Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
200.

132 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual Civil Brasileiro. Vol. II. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
339.
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processo, com vistas a resolver, primordialmente, questdes incidentais. Tal decisdo ¢
desafiada com a propositura do recurso de agravo de instrumento.

As sentencas, enunciadas no art. 203, §1 do NCPC, sdo a espécie de pronunciamento
judicial que tem, por objetivo, colocar fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem
como visam a extin¢do da execucdo, tomando sempre por base os arts. 485 e 487 do NCPC.

Tendo em vista a importancia desta ultima espécie de pronunciamento, serdo
ressaltadas as caracteristicas e elementos da mesma. Certamente, a questdao da motivagdo das
decisoes judiciais abarcara todos os pronunciamentos que possuem contetido decisorio.

A necessidade de fundamentacdo, inclusive para decisdes interlocutorias, se traduz
num exemplo interessante introduzido pelo NCPC: a inversdo dinamica do 6nus da prova.

Com o advento no Novo Cdédigo de Processo Civil, abriu-se a possibilidade do
magistrado distribuir o 6nus da prova, atento a hipossuficiéncia de uma das partes, nos
mesmos moldes adotados pelo Coédigo de Defesa do Consumidor. Tal decisdo, embora
interlocutdria, devera ser devidamente fundamentada, concedendo a parte hipossuficiente a

oportunidade de se desincumbir da obrigagdo anteriormente imposta' ™.

Art. 373. O oOnus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

§1°. Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengdo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§2°. A decisdo prevista no §1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil. (Grifo Nosso)

\ r

Feito o necessario apontamento, passa-se a analise pormenorizada das sentengas
judiciais como expressdo do trabalho final desenvolvido pelo magistrado. Esse trabalho sera
sempre desempenhado de forma responsavel, atenta as exigéncias do Estado Democratico de
Direito, nunca usurpando as func¢des dos demais poderes e, sobretudo, ressaltando a

supremacia popular e a obediéncia ao ordenamento juridico e a Carta Magna.

13 GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira. Instituicoes de Direito Processual Civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2016, no prelo.
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3.2.2 — A Sentenca Judicial
3.2.2.1 — As sentencas terminativas e definitivas

De acordo com os artigos 485 e 487 do NCPC, as sentengas poderdo ser
denominadas de “Terminativas” e “Definitivas”.
A primeira espécie, com fulcro no art. 485 do NCPC, diz respeito as sentengas

judiciais que ndo resolvem o mérito do caso concreto.

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:
I - indeferir a peti¢ao inicial;

IT - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das
partes;

III - por ndo promover os atos ¢ as diligéncias que lhe incumbir, o autor
abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias;

IV - wverificar a auséncia de pressupostos de constituicio e de
desenvolvimento valido e regular do processo;

V - reconhecer a existéncia de perempgao, de litispendéncia ou de coisa
julgada;

VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual;

VII - acolher a alegagdo de existéncia de convengdo de arbitragem ou
quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia;

VIII - homologar a desisténcia da agao;

IX - em caso de morte da parte, a agdo for considerada intransmissivel por
disposigdo legal; e

X - nos demais casos prescritos neste Codigo.

A sentenca terminativa pode ser proferida a qualquer momento no processo, sendo
observada a auséncia de pressupostos processuais, bem como a falta de condigdes da agado ou,
até mesmo, atitudes das partes, demonstrando desinteresse pela resolucao da lide. Existem
impeditivos para a nova propositura da demanda, descritos nos incisos I, IV, V, VI e VII do
supracitado artigo. Em especial, quanto a questao da litispendéncia e dos arts. I, IV, VI e VII,
a propositura de nova acao esta condicionada a correcdo do vicio que ocasionou o primeiro
julgamento sem mérito'**.

As sentencas definitivas, por seu turno, enfrentam o mérito da causa, no todo ou em

parte, sendo o vocéabulo “definitiva” nao necessariamente sinénimo de “imutavel”. De certo, a

sentenga sO serd definitiva e imutavel quando transitar em julgado e passado o prazo para a

134 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado: Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
360-361.



65

propositura de a¢do rescisoria, nos moldes do art. 975 do NCPC. Deste momento em diante,

nova discussdo sobre o mérito decidido ndo serd possivel, uma vez que se formou coisa
. . 1135
julgada material ~”.

Art. 487. Havera resolu¢do de mérito quando o juiz:

I - acolher ou rejeitar o pedido formulado na agdo ou na reconvengao;

IT - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia de decadéncia ou
prescrigao;

IIT - homologar:

a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na acdo ou na
reconvencgao;

b) a transagao;
¢) arenuncia a pretensdo formulada na agdo ou na reconvengao.

Paragrafo inico. Ressalvada a hipotese do §1° do art. 332, a prescrigdo ¢ a
decadéncia ndo serdo reconhecidas sem que antes seja dada as partes
oportunidade de manifestar-se.

O paragrafo unico do art. 487 do NCPC contempla, igualmente, a questdo da
vedacdo a decisdo surpresa, enunciada nos arts. 9° e 10. Deve sempre ser aberta a
oportunidade as partes para se manifestarem sobre eventos ocorridos e verificados no
processo, devendo a fundamentacdo da decisdo judicial analisar todos os argumentos
apresentados. No caso do artigo 487, paragrafo unico, observada a exce¢do do art. 332, §1°, a
parte serd chamada se manifestar a respeito da prescricdo ou decadéncia, devendo, apds a

manifestacdo, o magistrado julgar o feito.

3.2.2.2 — Os Elementos da Sentenca

O NCPC corrigiu o erro terminologico constante no Codigo Civil de 1973,
denominando “elementos” o que antes era chamado de “requisitos™'°.
Conforme redacdo dos incisos do art. 489 do NCPC"’, sdo elementos da sentenga o

relatorio, a fundamentagdo e o dispositivo.

133 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2016, no prelo.

GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Instituicdes de Direito Processual Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013, p. 277.

Art. 489 do NCPC: “Sao elementos essenciais da sentenga:

I - o relatério, que conterda os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da
contestagdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

IT - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

IIT - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.”
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A auséncia de qualquer dos elementos aqui enumerados implica vicio da
sentenga. A falta de relatorio ou de motivagdo importa nulidade absoluta da
sentenga, como entende a unidade da doutrina. Ja a falta de dispositivo
implica inexisténcia juridica de sentenca. Isto porque a auséncia de
dispositivo torna o ato irreconhecivel como sentenga, visto que 0 mesmo néo
contém decisdo (0 que, como parece 6bvio, é elemento constitutivo minimo
da sentenca)."*®

Existe, porém, a hipdtese legal de dispensa do relatério no ambito dos Juizados
Especiais Estaduais, conforme inteligéncia do art. 38 da Lei 9.099/1995.

Ainda no tocante a este primeiro elemento, se resume na exposi¢ao clara de toda a
marcha procedimental. E o histérico de todas as ocorréncias processuais, além da indicagdo
das partes, causa de pedir e pedido. Através do relatorio, o magistrado demonstra que esteve
atento as ocorréncias processuais € compreendeu a casuistica que se encontra sob sua
responsabilidade. '*°

O dispositivo, ultimo elemento, ¢ visto por Alexandre Freitas Camara com a
conclusao do magistrado, encontrando-se neste o comando da sentenca. Através do
dispositivo, ocorre a manifestagio do poder de império estatal. '*°
A fundamentagdo da sentenga, como visto anteriormente, ¢ um imperativo que possui

base constitucional e, com o advento do NCPC, tornou-se um elemento minuciosamente

detalhado, como se vera a seguir.

3.2.2.3 — A fundamentac¢ao das decisoes judiciais no ambito do NCPC

A redagdo do art. 489 e seus paragrafos suscitou grande alvorogco no meio juridico.
De certo, houve uma quebra de paradigmas, pois a jurisprudéncia, até entdo, se recusava a
enfrentar detalhadamente os argumentos juridicos apresentados pelas partes. Sendo ameagada
de nulidade a sentenga que ndo enfrentasse os argumentos e provas constantes nos autos,
obrigou-se juizes e tribunais ao cumprimento da tarefa de elaborar decisdes completas,

realizadoras do principio do contraditério, e analiticas. '*'

1% CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. Vol. 1. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2008, p. 416.

GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,

2016, no prelo.

140" CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil. Vol. 1. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 416.

141 BAHIA, Alexandre Melo Franco; VECCHIATTI, Paulo Roberto Lotti. Os Principios da Fundamentacao e
do Contraditério no Novo CPC In: DIDIER JR, Fredie (Coordenador Geral); FREIRE, Alexandre;
MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Organizadores). Novo CPC Doutrina Selecionada: Volume
1: Parte Geral. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 465.
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A questdo da fundamentagdo das decisdes judiciais possui intrinseca relagdo com os
j& estudados arts. 7° ao 10. A observancia do contraditorio, da paridade entre as partes e
demais principios constitucionais ¢ extremamente relevante para a adequacao da

fundamentagao judicial.

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:
(...)
II — os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

(..)

§1°Nido se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérdao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢gdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

A imprescindibilidade da motivacao / fundamentagdo das decisdes judiciais era
afirmada pela ordem juridica patria desde antes do advento da lei 13.105/15. A decisdo
judicial fundamentada e adequada ¢ “obrigacdo deontoldgica daquele que, em nome do
Estado, presta a atividade judicante na solug¢do dos litigios, e, por isso, nos destinos da
sociedade”. '*?

Para que a decisdo judicial, entendida na forma de acérdao, sentenga ou decisdo
interlocutoria, seja reconhecida como devidamente fundamentada, livrando-se assim do risco
de nulificacdo, deve, obrigatoriamente, explicar a relacdo do caso concreto com o ato

normativo utilizado para a solugdo da lide, ndo podendo o julgador se limitar a parafrasear ou

reproduzir o enunciado da regra em questdo. O motivo da escolha deve ser explicitado.

142 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2016, no prelo.



68

A aplicacdo silogistica do direito ¢ incompativel com o Estado Social de Direito. O
magistrado, portanto, deve interpretar o texto normativo, demonstrando que a escolha feita
obedeceu a totalidade dos principios constitucionais. A atividade interpretativa, portanto, €
um prestar de contas do Estado-Juiz aos jurisdicionados, sempre vinculada a vontade popular.

O inciso II do §1° do art. 489 do NCPC diz respeito a aplicacdo de principios pelo
julgador. Conceitos juridicos indeterminados e o pan-principiologismo sdo praticas
inaceitaveis, uma vez que abrem espaco para a discricionariedade do juiz'*. Todos os
principios utilizados na fundamentacdo da decisdo judicial devem ser minuciosamente
detalhados, demonstrando o magistrado o acerto na sua aplicacao.

O inciso III do referido §1°, por sua vez, veda a mecanizagdo da atividade
jurisdicional. Decisdes-modelo desrespeitam as peculiaridades do caso concreto. Tal como
exposto pela Teoria Estruturante do Direito de Friedrich Miiller, a norma juridica s6 nascera
da andlise do caso concreto. Motivos que se prestariam a justificar qualquer decisdo afrontam
essa teoria da decisdo judicial, ndo sendo compativeis com o atual estado da processualistica

civil moderna.

Evita-se assim a denominada decisdo “padrdo”, como por exemplo, ao
deferir uma liminar onde simples e lacunosamente o julgador se presta
apenas a dizer em sua decisdo “estdo presentes os pressupostos legais”,
como se faz o padrao em qualquer outra decisdo judicial. 144

O inciso IV informa que o magistrado deve ser minucioso em seu atuar, enfrentando
todas as questdes apresentadas nos autos, num inegavel prestigio a efetividade do
contraditorio. Durante a lide, as partes t€ém o direito de conhecer os motivos do acolhimento
ou desacolhimento de suas alegagdes pelo magistrado, sendo esta a obrigacdo de uma
prestacdo jurisdicional qualitativa, eis que € verdadeiro servi¢o publico prestado a populagdo,
entendida com consumidora e financiadora da maquina estatal.

A novel questao dos precedentes ¢ abordada no inciso V. De fato, a ordem juridica
brasileira esta sendo apresentada a uma realidade juridica nunca antes exploradam.

A invocacdo de precedentes ¢ propria do common law. A fim de aplica-los com

acerto, o magistrado deve demonstrar a semelhanga do caso em estudo com o respectivo

4 GAIO JUNIOR, Antbnio Pereira. Instituicoes de Direito Processual Civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2016, no prelo.

44 Idem.

45 Para mais acerca do assunto: STRECK, Lénio Luiz. Simulas no Direito Brasileiro: Eficacia, poder e
fungdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 253-288.
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precedente. Trata-se da identificacdo da ratio decidendi, entendida como a “tese juridica
suficiente para decidir o caso concreto (rule of law) S

O magistrado, portanto, ao adotar o precedente ou a sumula, demonstrara que a ratio
decidendi do precedente ou dos muitos precedentes que inspiraram a elaboracao da sumula ¢

semelhante a problematica do caso em estudo, ndo bastando a simples analise do texto:

(...) entre nos, toma-se a simula como se fosse uma norma, isto é, geral e
abstrata. Ora, leis, uma vez aprovadas, se desvinculam dos contextos que
lhes deram origem — desde Kelsen sabemos que ndo ha “mens legislatoris”
ou “mens legis”. Simulas, ao contrario, sdo o produto de casos, de decisdo
de casos, ap6s um profundo debate e ponderacdo, de forma que estdo
umbilicalmente ligadas aos casos que lhes deram origem. Pretender aplicar
uma sumula, mesmo que vinculante, sem se proceder a uma comparacao
entre o caso sub judice e os que deram origem & siimula, nio faz sentido. '*’

O inciso VI, por sua vez, diz respeito aos precedentes, jurisprudéncia e enunciados
de sumulas trazidos pelas partes, com vistas a convencer o julgador. Neste caso, surgem as
figuras do distinguishing e do overrulling.

Quanto a primeira técnica, utiliza-se o julgador do método do confronto: identificada
a ratio decidendi do precedente invocado, bem como sua delimitagdo, analisara o magistrado
0 caso concreto e sua similaridade com o precedente invocado. Existindo distingdo material
entre o precedente e o caso em estudo, se justificard a ndo aplicagdo do precedente pelo
magistrado.

O overruling, por sua vez, ¢ a técnica de revogagao do precedente, quando este ndo
mais condiz com a realidade juridica do pais. Tal atividade ¢ extremamente relevante quando
observada a atividade dos tribunais superiores (STF e STJ): afinal, as decisdes emanadas de
tais 0rgaos possuem efeito vinculante para todos os 6rgaos jurisdicionais inferiores e também
para os da Administragdo Publica, vide a obediéncia as sumulas vinculantes'*®.

Conforme redacdo do artigo 926 do NCPC, “os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, sempre observando as circunstancias

faticas no ato de elaboracao de sumulas (§1°). Trata-se da “horizontalizacao” das decisdes

146 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2016, no prelo.
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MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Organizadores). Novo CPC Doutrina Selecionada: Volume
1: Parte Geral. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 468.

48 SILVA, Celso Albuquerque. Principios Constitucionais e Efeito Vinculante. In: PEIXINHO. Manoel
Messias; GUERRA. Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO. Firly (Org.). Os Principios da Constitui¢cdo de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 591-597.
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judiciais, o que garante estabilidade, integridade e coeréncia as decisdes proferidas por estes
orgaos.
A estabilidade possui, verdadeiramente, uma relagdo direta com os julgados

anteriores, na medida da “ndo surpresa” a qualquer custo e em tempos onde

a propria imprevisibilidade dos julgados, ainda que sob o manto de uma

mesma matéria de direito, nos sai muito cara'®’.

Coeréncia, conforme magistério de Lénio Luiz Streck, significa que, em atengdo ao
principio da isonomia, casos semelhantes devam ser julgados de forma semelhante. Deve-se
dar a garantia, aos jurisdicionados, de que, em todo o territdrio nacional, os magistrados
julgaram causas semelhantes da mesma forma'’.

Por fim, a integridade exige que os magistrados construam seus argumentos de forma
unissona com o conjunto do direito, vedadas as arbitrariedades interpretativas. Trata-se de
virtude politica indispensavel a quem se dispde a exercer a nobre funcdo de representar o
Estado em sua atividade jurisdicional.

Ainda de acordo com o art. 926 do NCPC, ¢ inadimissivel que turmas de um mesmo
tribunal destoem quanto a posicionamentos juridicos. Portanto, antes de se pensar na
“verticalizagcdo”, a “horizontalizacdo”, com vistas a pacificacao de entendimentos € promogao
da seguranca juridica se faz necessaria.

Portanto, reconhecida a superagdo do precedente através do overrruling, podem os
orgados jurisdicionais deixar de aplicd-los, uma vez que os mesmos ndo estdo mais em
consonancia com a realidade juridica nacional.

Invocando decisdes estdveis, pacificadas e ndo superadas, o magistrado
fundamentara devidamente seu pronunciamento, sempre analisando a ratio decidendi do
precedente invocado e a semelhanga do caso concreto ao precedente invocado.

A analise de precedentes, pelo magistrado, ndo pode ser tomada de forma

independente, haja vista o dever imposto, pelo art. 927 do NCPC"' de obediéncia as

4 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira; MELLO, Cleyson de Moraes. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado: Atualizada pela Lei n. 13.256 de 04 de fevereiro de 2016. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p.
641.

STRECK, Lénio Luiz. Por que agora da pra apostar no projeto do novo CPC! Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-out-21/Lénio-streck-agora-apostar-projeto-cpc>. Acesso em 16 jun. 2016.
Art. 927 do NCPC: “Os juizes ¢ os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

IIT - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolu¢do de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
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decisdes, enunciados, acérdaos, simulas e orientagdes dos tribunais superiores € do tribunal

ao qual o julgador encontra-se vinculado.

Destarte, aplicar a lei tal como entendida pelas Cortes Superiores, nada mais
¢ do que aplicar a lei. De fato, o ordenamento normativo nada mais é sendo a
sua propria interpretacdo, notadamente quando a exegese das leis e da
Constitui¢ao emanar do Poder Judiciario, cujos pronunciamentos qualificam-
se pela nota de definitividade'**.

As stimulas editadas pelos 6rgdos superiores de jurisdicdo sdo o resultado de um
intenso trabalho de andlise de casos semelhantes, sempre com o olhar atento aos ditames
constitucionais, sendo, inclusive, o STF o defensor da Carta Magna. Dessa forma, o
pronunciamento do 6rgao jurisdicional de instancia inferior deve levar em conta todo o debate
realizado nas esferas superiores quando de sua filiagdo aos precedentes destas cortes.

Decidir de maneira descompromissada e conflitante com o posicionamento estavel
das instincias maximas ¢ uma atitude atentatoria contra o Estado de Direito, causando
inimeros prejuizos as partes e congestionando, ainda mais, as prateleiras do Poder Judiciario,
haja vista que essa decisdo, certamente, serd alvo de recursos.

Essa obediéncia, porém, ndo sera feita as cegas, devendo o julgador utilizar a técnica
do distinguishing para demonstrar a aplicabilidade ou nao do precedente ao caso concreto.

A fundamentagdo das decisdes judiciais, por fim, deve observar o disposto nos
paragrafos 2° e 3° do art. 489, que respectivamente informam: (i) a necessidade de ponderagao
no conflito normativo, justificando o julgador o objeto e os critérios gerais utilizados para
afastar uma norma juridica e; (ii) que a interpretagdo utilizada pelo magistrado obedecera aos

principios processuais constitucionais e ao principio da boa-f¢.

3.3 — O Efetivo Controle da Discricionariedade Judicial

Na atual processualistica civil, reconhece-se que a decisdao judicial ¢ fruto de um
trabalho conjunto entre partes e magistrado, resultante de um intenso didlogo e debate. A
decisdo que nao contemple algum ponto especifico pode, perfeitamente ser desafiada com
embargos de declaracdo, em primeira instincia, sendo o julgador chamado a suprir a

omissdo.">?

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados”.

132 SILVA, Celso Albuquerque. Principios Constitucionais e Efeito Vinculante. In: PEIXINHO. Manoel
Messias; GUERRA. Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO. Firly (Org.). Os Principios da Constituicdo de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 594.
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A decisdo judicial devidamente fundamentada deve obedecer a todos os requisitos
elencados no art. 489 do NCPC, havendo inegavel efeito vinculante das decisdes de tribunais
superiores e estrita obediéncia aos ditames constitucionais. Com o reconhecimento do referido
efeito vinculante, bem como da necessidade de observancia de todos os eventos ocorridos no
processo, conseguiu o legislador estabelecer uma importante ferramenta de controle da
discricionariedade judicial.

O atuar do magistrado sera sempre vinculado, ndo podendo o julgador se esquivar da
aplicacdo de um precedente pelo simples fato de nao concordar com ele, ou desconsiderar as
provas e argumentos expostos por uma das partes. O processo serd analisado em suas

minucias, devendo as partes receber respostas adequadas quanto a seus questionamentos.

MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (Organizadores). Novo CPC Doutrina Selecionada: Volume
1: Parte Geral. Salvador: Jus podivm, 2016, p. 475.
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CONCLUSAO

A atuacdo do Poder Judiciario sofreu drasticas redefini¢des durante a histéria do
Direito Moderno. De simples “boca da lei”, o magistrado ganhou relevancia para a
concretizagdo dos valores basilares do Estado Social de Direito e os 6rgdos do Poder
Judicante passaram de “nobreza de toga” a depositarios das esperancas da populacdo.
Entretanto, esse prestigio teve seu prego, consubstanciado no congestionamento de demandas
e insuficiéncia da maquina estatal para resolver, efetivamente, todas elas.

A morosidade na prestagdo da justica, entretanto, ndo ¢ o maior dos males da
atualidade. Grande parte do descrédito para com o Judicidrio advém de decisdes conflitantes
de seus orgaos, o que gera inegéavel inseguranga para os jurisdicionados. A discricionariedade
e o silogismo continuam sendo praticas adotadas pelos julgadores, embora incompativeis com
o atual estdgio de desenvolvimento da processualistica civil moderna, sendo o magistrado
considerado por muitos como o “protagonista” de todo o processo.

Enquanto reconhecido como “boca da lei”, o magistrado atuava de forma
descompromissada, relegando exclusivamente ao legislativo a importante tarefa de pacificar a
sociedade. Calamandrei, inclusive, relembra que, no inicio do século XX, existia a ideia de
que o Juiz ocupava uma fungdo e, na qualidade de julgador, seria mero aplicador do texto
normativo, atuando silogisticamente e irresponsavelmente por assumir as vestes de
representante do Estado. Essa indiferenga burocratica acabaria por justificar uma atuagao
desprovida de qualquer responsabilidade. Se uma das partes viesse a ser demasiadamente
prejudicada por essa atuacgdo silogistica, ndo se poderia atribuir qualquer culpa ao julgador,
visto que ele obedeceu aos ditames legais. '>*

Hans Kelsen, através da Teoria Pura do Direito, embora tenha conseguido
demonstrar a imprescindibilidade de interpretacdo do texto normativo, sendo o mesmo
passivel de multiplos entendimentos, ndo conseguiu desenvolver uma teoria da decisdo
judicial, informando apenas que a aplicacdo do direito seria um ato politico do juiz que,
utilizando-se da “moldura normativa”, escolheria uma das opg¢des validas de interpretacao do
texto normativo e aplicaria ao caso concreto. A prestagdo jurisdicional se caracterizava como
uma atividade discricionaria, através da qual o juiz escolheria, a seu bel prazer, os dispositivos
legais que lhe parecessem adequados. Nao havia qualquer preocupagdo com o bem-estar

social.

3% CALAMANDREI, Piero. Opere Giuridiche. Vol. 1. Napoli: Morano Editore, 1965, p. 648-650.
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O Estado Social de Direito implementou, na ordem juridica, a necessidade de
elaboracdo de uma teoria da decisdo judicial que prestigiasse os valores caros a sociedade.
Direito e moral deixaram de ser vistos como ramos separados, sendo obrigagao dos julgadores
aplicar os principios dirigentes da sociedade na solug¢ao dos casos concretos.

Embora Alexy tenha elaborado uma teoria avancada de aplicacdo principiologica,
ndo conseguiu desvencilhar a aplicacdo dos principios da discricionariedade do julgador.
Coube a Dworkin reconhecer que os principios nao devem ser vistos, unicamente, sob o viés
do conflito, mas sobretudo da cooperagdo, ndo havendo hierarquia entre eles e sendo todos
igualmente necessarios para o aperfeicoamento da sociedade. Por fim, a teoria da decisao
judicial foi satisfatoriamente desenvolvida por Friedrich Miiller, reconhecendo que o direito
sO existird a partir do caso concreto, fazendo-se normas juridicas individuais para cada caso
analisado. A técnica do circulo hermenéutico seria a mais adequada, uma vez que reconhece
que ndo existe resposta prévia ao caso concreto. A resposta nascerd da analise dos fatos em
conjunto com todo o complexo normativo, nele incluidos principios e regras. Das idas e
vindas entre os fatos e o direito nascera a decisdo adequada para o caso concreto.

A questao da fundamentacdo adequada das decisdes judiciais ¢ cara ao ordenamento
juridico brasileiro desde a promulgacdo da Constituicio de 1988. Estabelecidos ali os
principios norteadores do processo judicial, constou de seu art. 93, IX a obrigagdo de
motivagdo dos provimentos judiciais. Trata-se de um prestar de contas do Estado a populagao,
haja vista que os magistrados, ndo tendo ocupado seus cargos por meio do voto popular,
devem legitimar as escolhas e os principios da ordem juridica brasileira, ndo podendo se
apropriar da fun¢ao criativa do direito, tipica do poder legiferante.

Essa obrigacdo constitucional de fundamentacdo das decisdes judiciais foi
aperfeigoada pela legislagdo infraconstitucional, em especial pela Lei n® 13.105/15. A lei
conseguiu, a contento, frear o impeto discriciondrio dos magistrados, tendo trazido em seu
texto: (i) afirmacdo categoérica da supremacia da Constituicdo frente a interpretagdo do
processo; (ii) a necessidade de plena realizacdo dos valores constitucionais, sobretudo dos
principios do denominado “processo justo”, e; (iii) o devido compromisso do julgador para
com toda a construgdo jurisprudencial, devendo obediéncia aos posicionamentos consolidados
dos tribunais superiores, cujas decisdes possuem efeito vinculante.

Nao obstante a obediéncia aos o6rgdos hierarquicamente superiores, destacando-se a
observancia das sumulas, precedentes e jurisprudéncia do STJ e STF, o magistrado devera

tratar as partes com a importancia que lhes ¢ devida, concretizando o principio da igualdade e



75

do contraditério. S6 serd possivel fundamentar adequadamente uma decisdo judicial se o
julgador promover, endoprocessualmente, constantes debates e didlogos.

A previsibilidade e a seguranga sdo valores que devem nortear a ordem juridica
brasileira. Todo litigante que ingressar com uma agdo, no territdrio brasileiro, deve ter a
certeza de que sua causa serd julgada de forma semelhante a uma acdo idéntica, proposta em
outra localidade. Os pronunciamentos judiciais dos diversos o6rgdos do poder judiciario
precisam ser congruentes. Além do resultado da demanda proposta poder ser previsivel, deve
haver seguranca para o litigante, expressa na consolidagdo dos entendimentos dos tribunais
superiores € na obrigatoria filiagdo dos orgaos jurisdicionais de instancias inferiores a tais
entendimentos, haja vista sua for¢a vinculante, e a Constituicao.

Portanto, este ¢ o maior desafio da processualistica civil brasileira: unificar os
entendimentos dos orgdos judicantes e proporcionar, aos jurisdicionados, seguranga e
previsibilidade quando da propositura de agdes. Em nada se adianta supervalorizar a
celeridade na tramitacdo dos processos, sacrificando-se a seguranga e a previsibilidade.
Indubitavelmente, as praticas de mecanizagdo de decisdes, de decisdes discricionarias e da
inobservancia do devido contraditério, com o tratamento injustificadamente desigual das
partes ndo possuem mais espago no direito brasileiro.

As partes devem ser tomadas como iguais, no sentido material, e, em plena
consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, deve a atuagdo do Poder
Judiciério prezar pela fundamentagdo adequada das decisdes, sempre voltada a promogao do
bem-estar social e a concretizagdo dos principios que regem o Estado Democréatico de Direito.

O que se procurou demonstrar com esse trabalho ¢ que o legislador agiu
corretamente ao minudenciar o principio constitucional da fundamentagdo das decisdes
judiciais. O art. 489 do NCPC ditou parametros que devem ser observados para que uma
decisdo seja considerada fundamentada, uma vez que o Poder Judicidrio, anteriormente,
desrespeitava dolosamente a obrigacdo de enfrentar os argumentos juridicos suscitados pelas
partes. O supracitado principio da fundamentacdo sempre existiu, entretanto, observando-se
que o poder judicante ndo estava realizando-o em sua plenitude, necessitou o legislador tragar
os parametros de uma decisao fundamentada na lei infraconstitucional, aprimorando o texto
constitucional e contemplando ndo s6 o referido principio, mas todos os principios do

processo justo.
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